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さて、ここまでは﹃国法学の主要問題（第二版（
﹄（一九二三（における機関の権利の扱いを見てきたが、その
後、
﹃一般国家学﹄
（一九二五（
（（
（
を通じて﹃純粋法学（第二版（
﹄（一九六〇（
（（
（
に至り、ケルゼンの立場は大きく変化
す
る
こ
と
に
な
る。
﹃
国
法
学
の
主
要
問
題
﹄
以
降
の
ケ
ル
ゼ
ン
の
立
場
の
い
く
つ
か
の
変
更
に
つ
い
て
は
す
で
に
多
く
の
紹
介
が
あ
るが
（（
（
、機関の権利の扱いに関わるのは、そのうちの大きく二つの点である。一つは、ケルゼンの体系にいわゆる動
態
論
が
導
入
さ
れ
た
た
め、
機
関
と
権
利
の
扱
い
に
つ
い
て
変
化
が
生
じ
た
点（
五、六
（、
も
う
一
つ
に
は、
国
家
と
法
秩
序
が
同
視されるようになったため、帰属の意義に変化が生じた点である（七、八（
。以下、順に検討する。
ま
ず、
﹃
国
法
学
の
主
要
問
題
﹄
と
比
較
し
た
場
合
の﹃
一
般
国
家
学
﹄
の
大
き
な
特
徴
の
一
つ
は、
動
態
論（
D
ynam
ik （
が
導
入
さ
れ
た
こ
と
で
あ
る
（（
（
。
す
な
わ
ち、
﹃
国
法
学
の
主
要
問
題
﹄
に
お
い
て
は
法
規
の
存
在
を
所
与
と
し
て
国
法
学
を
組
み
立
て
る
静
態
論（
Statik （
の
体
系
の
み
で
あ
っ
た
が、
加
え
て﹃
一
般
国
家
学
﹄
に
お
い
て
は、
根
本
規
範
を
頂
点
と
し、
上
位
規
範（
一
般
一七一
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的規範（のもと
（（
（
、それを適用・執行することで下位規範（個別的規範（を創造していくプロセスを中核とする、動
態的な国法学も同時に組み立てられることになる。そこでは例えば、立法も法創造と同時に法適用の性格を有するし、逆に裁判判決 法適用の ならず法創造の性格を有する
（（
（
。そしてそれは行政についても同様であり、上位の法
規範が定める一定の条件のもとで行政行為を私人に対して発 ことは、法規範の適用であると同時に創設でもある
（（
（
。さらにケルゼンは、契約のような法律行為ですら、一般法規範の具体化による個別法規範の創設として理解す
る
（（
（
。そ
し
て、
こ
の
動
態
論
の
導
入
に
よ
っ
て、
機
関
の
概
念
に
変
化
が
生
じ
る。
﹃
一
般
国
家
学
﹄
に
お
い
て
も、
機
関
と
は
ヒ
ト
す
なわち機関担当者を指すこと 変わりはないが
（（
（
、さらにケルゼンは機関概念を、法本質的ないしは法形式的な機関
概
念と、法内容的な機関概念とに区分するようになる
（（
（
。このうち後者の法内容的機関概念は、後の﹃純粋法学﹄で
言
う
狭
義
の
機
関
概
念
に
対
応
す
る
が
（（
（
、
こ
れ
は
す
な
わ
ち
官
吏（
B
eam
te （
を
典
型
と
す
る、
一
定
の
資
格
保
有
者
の
こ
と
を
指
す
（（
（
。
た
だ、
こ
の
狭
義
の
機
関
は、
い
ず
れ
に
し
て
も
次
で
述
べ
る
法
本
質
的
な
い
し
は
法
形
式
的
な
機
関
概
念
の
う
ち
の
一
部
を、
それとは異なった観点で定義したものに ぎないから、ここではこれ以上論じない
（（
（
。
他
方、
前
者
の
法
本
質
的
機
関
概
念
と
は
い
か
な
る
も
の
か。
こ
の
概
念
に
よ
れ
ば、
﹁
あ
る
個
人
は、
共
同
体
に
帰
属
さ
せ
ら
れ
う
る
行
態
を
お
こ
な
う
が
ゆ
え
に、
ま
た
そ
の
限
り
で、
そ
の
共
同
体
の
機
関
で
あ
る
﹂
（（
（
。
帰
属
に
つ
い
て
は
後
の
七
お
よ
び
八
で
詳
論
す
る
が、
こ
こ
で
重
要
な
の
は、
こ
の
意
味
で
の
機
関
が
お
こ
な
う
機
関
作
用（
O
rganfunktion （
が
次
の
三
つ
に
分
類
さ
れ
て
い
る点である
（（
（
。第一に、先の動態論的観点から見た場合の
法規範の創設・適用という狭義の機関作用がある。第二に、
そ
れ
に
加
え
て
例
え
ば
法
義
務
の
履
行
な
ど
の
法
遵
守（
R
echtsfolgung （
を
含
め
た
法
作
用（
R
echtsfunktion （
全
体
と
い
う
広
義
の機関作用がある
（（
（
。第三に、さらに強制行為の条件となる不法行為も含めた最広義の機関作用がある
（（
（
。すでにここ
一七二
から分かるように、法秩序において定められた権利義務はそのすべてが機関作用に関わるものとされることになる。すなわち臣民は、法秩序から自由である場合を除いて
（（
（
、権利義務を有するとはすなわち機関として観念されること
を意味する
（（
（
。
この点を、本稿の問題関心に即して、このうちの狭義の機関作用に関し敷衍する。法規範の創設・適用というこ
の狭義の機関作用を担う機関 つまり﹁上位段階の規範によって規定された、下位段階の規範の設定者﹂
（（
（
としては、
法律を制定する立法機関の議員、それを例えば行政行為の形式で具体化する行政機関の機関担当者、同じく判決の形式により具体化する裁判官などがもちろん含まれるが、さらには、先に述べたように法律行為ですら一連の法創造プロセスの一環として位置づけ れるから、その意味では臣民さえも機関 当た とされる
（（
（
。つまり、動態的に
機
関
を
把
握
す
る
場
合
に
は、
立
法・
行
政
・
裁
判
を
担
う
機
関
だ
け
で
は
な
く、
臣
民
も
機
関
に
含
ま
れ
こ
と
に
な
る
点
が、
﹃
一
般国家学﹄以降における機関論の重要 ポイントである
（（
（
。
六
　
では、機関の権利はどのように考えられるのか。ケルゼンは、法秩序がヒトに対して通用している場合、逆に
言
え
ば、
ヒ
ト
が
法
秩
序
か
ら
自
由
で
は
な
い
場
合
と
し
て
（（
（
、
ヒ
ト
の
行
態
が
法
義
務
の
内
容
と
な
っ
て
い
る
場
合（
受
動
的
関
係
（
だけでなく、ヒトの行態が規範を創設する場合、換言すれば、ヒトの行態が、法秩序自身 よって、新 な規範の通用の条件として資格づけられた要件とされてい 場合（能動的関係（を挙げ、この能動的関係にこそ 権利の意義
が
あ
る
と
述
べ
る
（（
（
。
そ
し
て、
彼
の
言
う、
能
動
的
関
係
に
お
け
る
権
利
と
は
す
な
わ
ち、
動
態
論
と
結
び
つ
い
た
政
治
的
権
利
（
politische R
echte （
で
あ
り
（（
（
、
そ
れ
は、
﹁
国
家
意
思
形
成
へ
の
参
与（
A
nteil （
を
権
利
者
に
認
め
る
﹂
も
の
に
ほ
か
な
ら
な
い
（（
（
。
そ
こに言う国家意思形成とは、立法はもちろん、動態的に観察した場合の、上位規範を適用・執行して下位規範を
創設する行為すべてが含まれる。したがって、臣民であっても、前述のように国家機関として例えば契約のような
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法律行為をおこなったり判決を求めて訴えを提起する場合、これらの行為についてはいずれもこの政治的権利が認められることとなる
（（
（
。そしてもちろん、臣民以外の国家機関であっても同様であり、例えば選挙人の選挙権や議員
の審議権が政治的権利の例として挙げられる
（（
（
。
もっともケルゼンも、法規範の創設行為であっても行政機関によるそれに関しては、権利を認めることにやや躊
躇
を
示
し
て
い
る
よ
う
に
見
え
る。
す
な
わ
ち﹃
一
般
国
家
学
﹄
に
お
い
て
は、
行
政
行
為
と
し
て
の
行
政
命
令（
Verw
altungsbe-
fehl （も行政機関が創設する個別的規範とされてはいるものの、
行政命令を発する行政機関に認められるのは、
﹁権
利
﹂
で
は
な
く、
﹁
権
能（
B
efugnis （﹂
な
い
し
は﹁
権
限（
K
om
petenz （﹂
に
す
ぎ
な
い
と
考
え
る
の
が
一
般
的
で
あ
る
と
述
べ、
君
主
と
い
う
例
外
を
別
に
し
て、
行
政
機
関
の
権
利
に
つ
い
て
は
明
確
な
承
認
を
与
え
て
い
な
い
（（
（
。
ま
た、
﹃
純
粋
法
学
﹄
に
お
い
て
も、
行
政
機
関
の
権
利
を
政
治
的
権
利
に
含
め
る
よ
う
な
直
接
的
な
説
明
は
見
ら
れ
な
い
（（
（
。
し
か
し、
﹃
純
粋
法
学
﹄
に
お
い
て
も、
ま
ず
一
方
で、
行
政
機
関
の
権
限
の
少
な
く
と
も
一
部
が、
法
規
範
の
創
設
に
当
た
る
こ
と
は
認
め
ら
れ
て
い
る
（（
（
。
そ
し
て
他
方
で、
私
人
間
に
お
け
る
あ
る
者
の
義
務
に
対
応
す
る
相
手
方
の
反
射
権（
R
eﬂexrecht （
（（
（
に
つ
い
て、
当
該
相
手
方
が
訴
え
る
権
利
を﹁
技
術
的
意
味
で
の
権
利（
ein subjektives R
echt im
 technischen Sinne （﹂
と
呼
び、
そ
れ
は﹁
授
権（
Erm
ächtigung （﹂
の
一
形
態
に
よ
っ
て
付
与
さ
れ
た﹁
法
的
力（
R
echtsm
acht （﹂
で
あ
る
と
し
（（
（
、
そ
の
よ
う
な
権
利
も
ま
た、
判
決
を
求
め
る
と
い
う
意
味
で
の
法規範創設の力であるから政治的権利として位置付けられるという
（（
（
。その上で、次のように述べて﹁権利﹂
と﹁権
限﹂との区別を否定する。
﹁
法
作
用
と
し
て
の
こ
の
法
的
力
の
行
使
が、
法
秩
序
に
よ
っ
て
一
般
的
法
規
範
の
創
設
を
授
権
さ
れ
た
立
法
機
関
（
G
esetzgebungsorgan （
の
作
用
や、
こ
れ
ら
一
般
的
法
規
範
の
適
用
に
お
い
て
個
別
的
法
規
範
を
創
設
す
る
こ
と
を
授
権
さ
れ
た
裁
判
機
関
や
行
政
機
関
の
作
用
と、
本
質
的
に
同
じ
性
質
を
有
す
る
と
い
う
点
は
容
易
に
理
解
で
き
る。
⋮
こ
れ
に
対
し
て
伝
統
的
理
論
は、
多
く
一七四
の
場
合
に
お
い
て、
特
に
い
く
つ
か
の
共
同
体
機
関
の
作
用
と
り
わ
け
裁
判
所
や
行
政
官
庁
の
作
用
と
の
関
係
に
お
い
て、
そ
れ
ら
の
機
関
の﹁
権
限（
Zuständigkeit oder K
om
petenz （﹂
と
い
う
言
い
方
を
す
る。
⋮︹
し
か
し
︺
法
秩
序
に
よ
っ
て
与
え
ら
れ
た
法
的
力
の
行
使
にある作用が問題になる限り、
このように権限の概念を限定することは正しくない。個人の行為能力
（
G
eschäftsfähigkeit （
や
権
利
︱
私
権
や
政
治
的
権
利
︱
は、
法
律
を
議
決
し、
判
決
を
下
し、
行
政
決
定
を
発
す
る
と
い
う
特
定
の
個
人
の
能
力
と
同
様、
そ
の
個
人
の﹁
権
限
﹂
な
の
で
あ
る。
伝
統
的
な
用
語
法
は、
こ
の
法
的
力
を
行
使
す
る
作
用
す
べ
て
の
間
に
あ
る
本
質
類
似
性
（
W
esensverw
andtschaft （を明確に表しておらず、それを覆い隠してしまっている。
﹂（（
（
こうして、ケルゼンにあっては、法規範を創設する法的力という共通性のもとに権利と権限との区別は否定され、
臣民と機関と
が有する政治的権利はいずれも共通の性質をもつものとして扱われる
（（
（
。つまりその限りで、機関であ
っても権利を有することが認められる。七
　
さ
て
し
か
し、
四
で
見
た
よ
う
に、
﹃
国
法
学
の
主
要
問
題
﹄
に
お
い
て
は、
帰
属
の
概
念
が、
機
関
の
権
利
を
否
定
す
る
鍵
概
念
と
し
て
の
役
割
を
果
た
し
て
い
た。
し
た
が
っ
て、
﹃
一
般
国
家
学
﹄
以
降
に
お
い
て
機
関
に
権
利
が
認
め
ら
れ
る
の
な
ら
ば、
こ
の
帰
属
の
概
念
が
ど
の
よ
う
に
扱
わ
れ
て
い
る
の
か
が
明
ら
か
に
さ
れ
な
く
て
は
な
ら
な
い
（（
（
。
そ
れ
を
理
解
す
る
た
め
に
は、
﹃
国
法
学
の
主
要
問
題
﹄
に
お
い
て
は
十
分
に
明
確
に
さ
れ
て
い
な
か
っ
た
国
家
と
法
秩
序
と
の
一
体
性
が、
﹃
一
般
国
家
学
﹄
に
お
い
て
は
強
調
さ
れ
る
よ
う
に
な
っ
た
こ
と
を
踏
ま
え
る
必
要
が
あ
る。
す
な
わ
ち、
﹃
一
般
国
家
学
﹄
に
お
い
て
は、
国
家
と
は
法
秩
序
を
人
格化したものであり、したがってそれは法秩序と別のものではなく、国家と法秩序はまさに同じものとして扱われる
（（
（
。そしてこの結果、帰属の概念に以下の
ような変化が生じる。
す
で
に
述
べ
た
よ
う
に、
﹃
国
法
学
の
主
要
問
題
﹄
に
お
い
て
ケ
ル
ゼ
ン
の
言
う、
機
関
に
係
る（
外
的
（
帰
属
と
は、
要
件
と
し
て
の
あ
る
者
の
行
為
ま
た
は
不
作
為
を
行
為
者
以
外
の
人
格（
Person （
へ
と
結
合
す
る
も
の
で
あ
っ
た。
そ
こ
で
は、
帰
属
の
終
局
一七五
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点であることがすなわち人格を意味するが、機関としての機関担当者の行為は機関担当者自身にではなく国家へと帰属することになるので、機関担当者は帰属の通過点にすぎず、人格ではないこととされたのである
（（
（
。
これに対して、
﹃一般国法学﹄において、ケルゼンはまず、ヒトと人格との関係につき次のように述べる。
﹁
あ
る
特
定
の
ヒ
ト
Ａ
が、
法
主
体
す
な
わ
ち
法
義
務
お
よ
び
権
利（
B
erechtigung （
の
主
体
で
あ
り、
法
義
務
お
よ
び
権
利
を
有
す
る
と
主
張
さ
れ
る
場
合、
こ
の
こ
と
は
⋮
Ａ
の
特
定
の
行
態
が
特
別
な
形
で
法
命
題
の
内
容（
Inhalt （
と
な
る
こ
と、
つ
ま
り
︱
法
命
題
の
内
容
を
な
す
︱
Ａ
の
行
態
と
は
矛
盾
す
る
反
対
の
も
の、
ま
た
は
法
効
果
に
向
け
ら
れ
た
Ａ
の
意
思
表
示
が、
︹
法
命
題
の
︺
後
件
（
N
achsatz （
に
お
い
て
表
さ
れ
て
い
る
強
制
効
果
の
条
件
で
あ
る
と
い
う
こ
と
を
意
味
し
て
い
る。
前
者
の
場
合
に
は
義
務
主
体
が
問
題
に
な
り
、
後
者
の
場
合
に
は
権
利
主
体
が
問
題
に
な
る。
し
か
し
い
ず
れ
の
場
合
で
あ
っ
て
も、
法
認
識
に
と
っ
て﹁
法
主
体
﹂
と
い
う
対
象
に
お
い
て
示
さ
れ
る
の
は
法
規
範
で
あ
り、
特
定
の
内
容
と
関
わ
る
法
命
題
で
あ
る。
そ
し
て
こ
の
よ
う
な
意
味
で、
自
然
人
は
法
規
範
の
複
合
で
あ
り、
し
か
も
あ
る
一
人
の
ヒ
ト
の
行
態
を
︱
義
務
と
し
て
で
あ
れ
権
利
と
し
て
で
あ
れ
︱
内
容
と
す
る
す
べ
て
の
法
規
範
の
総
体
で
あ
る
と
い
う
こ
と
が
で
き
る。
⋮
法
規
範
を
こ
の
単
一
体
の
基
体
と
し
て
把
握
し、
自
然
人
を
客
観
法
の
一
部（
Stück （
と
し
て、
何
ら
か
の
形
で
限
定
さ
れ
た
部
分
法
秩
序
と
し
て
把
握
す
る
こ
と
に
よ
っ
て、
法
の
領
域
が
保
た
れ
る。
⋮
法
主
体
を、
こ
の
部
分
法
秩
序
の﹁
担
い
手
﹂、
こ
の
部
分
法
秩
序
に
お
い
て
規
範
化
さ
れ
た
権
利
義
務
を﹁
有
す
る
﹂
主
体
と
呼
ぶ
と
す
れ
ば、
そ
れ
は
こ
の
部
分
法
秩
序
の
人
格
化
に
す
ぎ
ず、
こ
れ
ら
の
義
務
お
よ
び
権
利
が
こ
の
部
分
体
系
に
お
い
て
そ
の
位
置
づ
け（
Platz （
を
も
つ
と
い
う
こ
と
の
表
現
に
す
ぎ
な
い。
そ
し
て、
自
然
人
に
法
義
務
お
よ
び
権
利
を
認
め
る
と
い
う
判
断
に
お
い
て
は、
︱
法
命
題
に
お
け
る
そ
の
自
然
人
の
地
位
（
Stellung （
に
関
し
︱
法
義
務
ま
た
は
権
利
と
性
格
づ
け
ら
れ
た
内
容
が、
こ
の
体
系
の
︱
相
対
的
な
ま
た
は
一
時
的
な
︱
単
一
体
に
関
連
づ
け
ら
れ
る（
B
eziehung （
の
で
あ
る。
⋮
あ
る
ヒ
ト
が
法
義
務
お
よ
び
権
利
を﹁
有
す
る
﹂
と
い
う
判
断
は︹
人
格
が
そ
れ
ら
を﹁
有
す
る
﹂
と
い
う
判
断
と
は
︺
ま
っ
た
く
別
の
意
味
を
も
つ。
﹁
有
す
る
﹂
と
は、
こ
こ
で
は
ま
っ
た
く
異
な
っ
た
関
係
を
意
味
す
る
の
で
あ
一七六
る。
す
な
わ
ち、
そ
の
ヒ
ト
の
行
態
が
法
規
範
の
内
容
で
あ
る
と
い
う
こ
と
で
あ
る。
⋮
ヒ
ト
の
行
態
が
法
規
範
の
内
容
と
な
る
こ
と
に
よ
ってのみ、その内容が法規範の単一な体系に関連づけられうる⋮。
﹂（（
（
以上を要するに、例えばヒトＡの意思表示が判決を求める訴えの提起という行態として法規範において規定され
ていれば政治的権利が認められるように、ヒトＡの行態が権利として法規範の内容とされている場合にヒトＡが権利をもつということになるが、そのことは同時に、法規範の内容とされ いる行態が要件とし 法秩序に関連づけられているこ を意味し、それはすなわち人格化された自然人Ａ 全体法秩序の一部（部分法秩序（を形成すると う でもある。 の意味で、権利をもつのはヒトであり、自然人と う人格は客観法の一部たる権利そのものということになる。さらにケルゼンは続けて、帰属と意思について次のように述べる。
﹁
人
格
と
い
う
判
断
に
お
い
て
は、
法
義
務
お
よ
び
権
利
を
単
一
の
部
分
体
系
に
関
連
づ
け
て
い
る
に
す
ぎ
な
い。
そ
し
て
こ
の
関
連
づ
け
は
行
為（
H
andlung （
自
体
も
把
捉
す
る。
法
的
に
行
為
す
る
の
は、
権
利
を
主
張
し
義
務
を
履
行
す
る
人
格
で
あ
る。
⋮
人
格
が
行
為
を﹁
意
思
す
る
﹂
と
は、
人
格
化
さ
れ
た
部
分
秩
序
に
お
い
て
こ
の
行
為
が
意
欲
さ
れ
る、
す
な
わ
ち
当
為
さ
れ
る
が
ゆ
え
に
こ
の
行
為
が
当
該
人
格
に
関
連
づ
け
ら
れ
る
と
い
う
こ
と
を
ま
さ
に
意
味
す
る
の
で
あ
る。
⋮
し
た
が
っ
て
ヒ
ト
の
行
為
は、
そ
れ
が
法
行
為
で
あ
る
か
ぎ
り、
す
な
わ
ち
法
的
に
は
法
義
務
ま
た
は
権
利
と
し
て
性
格
づ
け
ら
れ
て
い
る
か
ぎ
り
で、
単
一
の
秩
序
ま
た
は
部
分
秩
序
と
の
こ
の
よ
うな関係によって把捉され、換言すれば法人格によって定立される。
﹂
そして、
﹁このように、ある要件が単一の秩序ないしは部分秩序に関連づけられているということは、また、
﹁帰
属﹂と呼ばれる﹂
（（
（
。
かくして、権利が認められるということはとりもなおさず、権利者の特定の行態が要件として一定の形で
部分法
秩序（人格（に関連づけられる、すなわち帰属するということを前提にしていることになる
（（
（
。例えば、先に挙げた
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政治的権利としての臣民の訴権を考えれば、判決という個別的規範の創設を求めるためには訴えの提起という行態がその条件となるが、それが法規範において定められて る必要があり、そのことはつまり訴えの提起という行態が
法
秩
序
に
帰
属
さ
せ
ら
れ
て
い
る
要
件
で
あ
る
と
い
う
こ
と
を
意
味
す
る
に
ほ
か
な
ら
な
い。
﹃
国
法
学
の
主
要
問
題
﹄
に
お
い
て
は、帰属の概念はもっぱら義務との関係で用いられ いたにすぎず、権利と帰属とがどのように関わっている かは
必
ず
し
も
明
確
で
は
な
か
っ
た。
し
か
し、
﹃
一
般
国
家
学
﹄
で
は、
以
上
の
よ
う
に、
権
利
が
認
め
ら
れ
る
た
め
に
は
一
定
の
行
態が法秩序に させられていることが必要であると う点が明確 されている。
しかもこの帰属は、部分法秩序で完結するわけではない。ケルゼンは、自然人と法人がいずれも同様に人格とい
う部分法秩序として位置づけられるとした後
（（
（
、次のように述べ
る。
﹁
法
人
が、
部
分
法
秩
序
の
単
一
表
現
に
す
ぎ
ず、
そ
の
部
分
法
秩
序
は
他
の
部
分
法
秩
序
と
と
も
に
自
ら
を
包
括
す
る
全
体
法
秩
序
か
ら
そ
の
通
用
性
を
得
て
い
る
か
ぎ
り
で、
換
言
す
れ
ば、
法
人
の﹁
意
思
﹂
︱﹁
意
思
﹂
と
し
て
の
法
人
︱
が
自
ら
の
上
に﹁
よ
り
上
位
の
﹂
意
思
を
有
し、
他
の
法
人
と
同
様
に
当
該
法
人
の
意
思
が
そ
の﹁
上
位
の
﹂
意
思
に
服
し、
他
の
法
人
の
意
思
と
同
様
に
当
該
法
人
の
意
思
が
そ
の﹁
上
位
の
﹂
意
思
か
ら
法
的
に
導
か
れ
る
か
ぎ
り
で、
そ
の
法
人
は、
終
局
的
で
は
な
く
一
時
的
な
単
一
関
係
に
す
ぎ
ず、
帰
属
の
終
局
点
で
は
な
く
通
過
点
に
す
ぎ
な
い。
帰
属
の
こ
の
よ
う
な
終
局
点
と
し
て
は、
こ
こ
で
は
ま
ず
国
家
の
人
格
が
認
め
ら
れ
る。
そ
れ
は
す
な
わ
ち、
自
ら
の
上
に
い
か
な
る
上
位
の
意
思
も
有
し
な
い
最
上
位
の
意
思
で
あ
る。
⋮
こ
こ
で
は
差
し
当
た
り、
国
家
の
意
思
が
︱
法
学
上
の
意
欲
が
法
的
な
当
為
に
す
ぎ
ず、
他
の
人
格
の﹁
意
思
﹂
が
部
分
法
秩
序
で
あ
る
か
ぎ
り
で
︱
全
体
法
秩
序
と
し
て
前
提
と
さ
れるし、人格化された場合には全体意思あるいし全体人格として
前提とされる。
﹂（（
（
﹁
法
行
為
を、
権
利
の
主
張
ま
た
は
義
務
の
行
使
と
し
て
自
然
人
ま
た
は
法
人
に
帰
属
さ
せ
る
と
し
て
も、
そ
れ
は
法
行
為
を
最
終
的
に
で
は
な
く
一
時
的
に
規
定
す
る
も
の
に
す
ぎ
す、
い
ま
だ
完
全
に
で
は
な
く
部
分
的
に
規
定
す
る
も
の
に
す
ぎ
な
い。
法
体
系
全
体
に
お
け
一七八
る
法
行
為
の
位
置
づ
け
が
理
解
さ
れ、
単
一
の
全
体
法
体
系
す
な
わ
ち
法
行
為
を
包
含
す
る﹁
意
思
﹂
の
最
終
的
な
妥
当
根
拠
と
の
関
連
づ
け
が
前
面
に
出
て
き
て、
法
行
為
が
国
家
に
よ
っ
て
意
欲
さ
れ、
国
家
に
帰
属
す
る
場
合
に
初
め
て、
そ
れ
が
法
行
為
と
し
て
最
終
的
か
つ
完全に規定されるのである。
﹂（（
（
こうして、権利が法規範において定められるということは、部分法秩序たる人格︱それが自然人であれ法人であ
れ︱への帰属がなされるが、それは当該人格を通過して、終局的には全体法秩序たる国家に帰属するということになる。
も
っ
と
も、
﹃
一
般
国
家
学
﹄
に
お
い
て
は、
自
然
人
と
法
人
と
が
合
わ
せ
て
人
格
と
い
う﹁
部
分
法
秩
序
﹂
で
あ
る
と
さ
れ
て
い
るが
（（
（
、﹃純粋法学﹄においては、法人のみが﹁部分法秩序﹂と呼ばれ
（（
（
、自然人は法秩序とはされていない
（（
（
。しかし、
たとえ自然人を部分法秩序とは考えなくとも 臣民の権利が国家たる全体法秩序において終局的に帰属することにかわりは
ない。なぜなら
﹃一般国家学 におけるのと同様、
﹃純粋法学﹄においても、法秩序が義務を課し権利を
与えるとは、すなわち法秩序がヒトの行態を権利義務の内容としていることを意味し
（（
（
、そして﹁個人の行態が規範
秩序において条件または効果として規定されている場合に み、この規範秩序によっ 構成される共同 に帰属され
う
る
の
で
あ
り、
そ
し
て
擬
制
な
し
に
言
え
ば、
そ
れ
は
つ
ま
り
共
同
体
を
構
成
す
る
規
範
秩
序
に
関
連
づ
け
ら
れ（
bezogen （
う
る
﹂
こ
と
に
か
わ
り
は
な
い
か
ら
で
あ
る
（（
（
。
以
上
の
よ
う
に、
﹃
純
粋
法
学
﹄
に
お
い
て、
自
然
人
が﹁
部
分
法
秩
序
﹂
と
さ
れ
な
くなったことは、ここでの論旨にとって大きな影響を与えるものではない。八
　
そして、自然人および法人といった人格に係る帰属に関する以上の説明は機関にも同様に当てはまる。すなわ
ち、ケルゼンは、機関もまた自然人や法人 同様に人格である した上で
（（
（
、国家意思に関して次のように述
べる。
﹁
重
要
な
の
は、
ヒ
ト
の
内
的
な
意
思
事
象（
W
illensvorgang （
が
国
家
に
委
譲
さ
れ
る
こ
と
で
は
な
く、
特
定
の
性
格
づ
け
を
さ
れ
た
一七九
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ヒ
ト
の
行
為
が
国
家
に
帰
属
さ
せ
ら
れ
る
4444444
と
い
う
こ
と
で
あ
る。
⋮
し
か
し、
あ
る
要
件（
Tatbestand （
が
こ
の
よ
う
に
国
家
に
帰
属
44
す
る
と
い
う
こ
と
は、
こ
の
事
象
が
単
一
の
国
家
秩
序
に
関
連
づ
け
ら
れ
て
い
る（
B
eziehung （
と
い
う
以
外
の
何
者
で
も
な
い。
そ
し
て、
こ
の
関
連
づ
け
が
な
さ
れ
る
の
は、
事
象（
Vorgang （
が
当
為
と
し
て
国
家
秩
序
の
規
範
に
定
め
ら
れ
て
い
る
か
ら
で
あ
り、
ま
た
そ
の
か
ぎ
り
に
お
い
て
で
あ
る。
国
家
の
意
思
と
は、
機
関
行
為・
国
家
行
為
と
し
て
性
格
づ
け
ら
れ
る
要
件
の
︱
秩
序
の
単
一
性
を
表
現
し
た
︱
帰
属
の
終
局
点
な
の
で
あ
る。
こ
う
し
て、
こ
の
観
点
の
も
と
で
国
家
は、
⋮
帰
属
の
単
一
体
す
な
わ
ち
ま
た
秩
序
の
単
一
体
と
し
て
あ
らわれる。
﹂（（
（
﹁
こ
の︹
国
家
法
秩
序
を
創
造
し
適
用
す
る
と
い
う
︺
作
用
を
果
た
す
個
人
が
法
機
関（
R
echtsorgan （
で
あ
る。
そ
の
法
機
関
自
体
が
国
家
機
関
で
あ
る
と
い
う
こ
と、
つ
ま
り、
そ
の
作
用
が﹁
国
家
﹂
す
な
わ
ち
国
家
法
秩
序
に
よ
っ
て
構
成
さ
れ
た
法
共
同
体
に
帰
属
さ
せ
ら
れ
る
と
い
う
こ
と
は、
そ
の
作
用
が
こ
の
共
同
体
を
構
成
す
る
強
制
秩
序
た
る
単
一
体
に
関
連
づ
け
ら
れ
る（
bezogen （
と
い
う
こ
と
を意味する。
﹂（（
（
以
上
見
て
き
た
よ
う
に、
﹃
一
般
国
家
学
﹄
以
降
に
お
い
て
は、
ま
ず、
﹃
国
法
学
の
主
要
問
題
﹄
に
お
い
て
は
不
明
確
で
あ
っ
た、
権利と帰属との関係が明確にされ、権利についても国家への帰属が前提とされた上で、さらに、臣民と機関とについ
て
同
一
の
内
容
の
帰
属
概
念
が
採
用
さ
れ
て
い
る。
も
っ
と
も、
一
見
す
る
と、
﹃
一
般
国
家
学
﹄
以
降
の
帰
属
も
国
家
へ
の
帰
属
で
あ
る
か
ら、
﹃
国
法
学
の
主
要
問
題
﹄
に
お
け
る
帰
属
概
念
と
異
な
ら
な
い
よ
う
に
も
見
え
る。
し
か
し、
帰
属
概
念
の
前
提
と
な
る
国
家
が
全
体
法
秩
序
で
あ
る
こ
と
が
明
確
に
さ
れ
た
た
め、
﹃
一
般
国
家
学
﹄
以
降
の
帰
属
と
は、
機
関
と
は
別
の
国
家
と
い
う
主
体に権利義務が帰属するということではなく
（（
（
、法秩序への帰属を意味することとなった。それはすなわち
、あるヒ
トの行態が法規範において定められているということであって、要するに、権利が認められるためには法規範において定められている必要がある いうことを意味する。ケルゼンにとって重要なのは、まさにこの点であって、そ
一八〇
れ
を
説
明
す
る
た
め
に
用
い
ら
れ
る﹁
人
格
﹂﹁
機
関
﹂﹁
帰
属
﹂
と
い
っ
た
諸
概
念
は、
結
局、
﹁
擬
制（
Fiktion （﹂
（（
（
﹁
法
認
識
の
思
考上の補助（
D
enkbehelf （﹂
（（
（
﹁（思考（操作（
（
G
edanken- （
O
peration （﹂
（（
（
にすぎないとさえ言われる。
いずれにせよ、こうして、権利に関しては臣民と機関との垣根は取り払われ、帰属の概念も機関の権利を否定す
るものとして機能するのではなく、むしろ機関の権利を認めるための前提としてはたらくことになったのである。九
　
以上が機関の権利についてのケルゼンの立場であるが、本稿の問題関心との関連で、さらに三点指摘する。
まず第一に、以上の説明からも分かるように、ケルゼンは、権利の定義から利益の要素を排除しているが、こ
態度は、その点について特に詳細な検討をおこなっている﹃国法学の主要問題﹄から﹃純粋法学﹄に至るまで一貫し
て
い
る。
す
な
わ
ち、
ケ
ル
ゼ
ン
に
言
わ
せ
れ
ば、
利
益
と
は
本
来
個
人
的
心
理
的
な
要
件（
individual-psychisher Tatbestand （
であって、法学概念 定義に持ち込まれてはならないものである。個人的心理的なものである利益を権利の定義に含めてしまうと、各々の心理状態によって利益が異なり、す わち権利が異なってくることになってしまう
（（
（
。それ
を
回
避
す
べ
く、
立
法
者
が
平
均
的
利
益（
D
urchschnittsinteresse （
を
保
護
し
よ
う
と
し
て
い
る
場
合
に
そ
れ
が
権
利
な
の
だ
と
いう言い方をしても、結局それは立法者 動機を推測 にとどまることにな から 定義にはなりえないという
（（
（
。
しかし、そうだとしても、ケルゼンにおいて、利益が権利と一切関わりがないということで ない。ケルゼンは
しばしば、反射権も含め
（（
（
、権利が権利者の利益保護に結び付いているものであることに言及しており
（（
（
、利益は権利
概念の必然的（
notw
endig （ないしは本質的な（
w
esentlich （メルクマールではないが、通常の（
regelm
äßig （メルク
マールであると述べて る
（（
（
。つまり、常に利益が保護されているわけではないので、利益によって権利を定義する
ことはできないが、通常は権利によって利益が保護されていることはケルゼン自身も認めてい る。
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第二に、ケルゼンの言う、法規範を創設する権利としての法的力は、一見するとその有無の判断が容易なように
も思われるが、実際は必ずしもそうではない。例えば、議員が法律を制定する法的力が権利だとしても、適法に招集されることは権利なのか、あるいは議事が公開されることは権利なのか、といった問題は解決されない。もちろん、特定の実体法に即して権利の有無を判定することはケルゼンの意図するところではないから
（（
（
、これはケルゼン
に対する内在的な批判 はならない。しかし、その反面、利益説は個人的 益 有無 う、客観法から権利を導出するための解釈準則を曲がり りにも提示 てきたことは想起されてよい。
本稿の問題関心から重要な 三の点は、ケルゼンが論じているのは機関の権利であって機関訴訟ではない いう
ことである。彼の立論からすれば、機関の権利が認められ 仮にそれ
が侵害されたとしても当然に訴訟が認められ
るわけではない すなわち、すでに見たように
（（
（
彼は、私人ＡＢ間においてＢがＡに対して義務を負う場合、その義
務に対応した反射権がＡに認められるとしつつ、 かし、Ａが義務の履行を求めて訴 るためには、技術的意味での権利が認められていなくてはならないとしている
（（
（
。そうだとすれば、行政機関が有する権限を政治的権利として
理解したとしても、それが侵害された場合に当然に訴えることができるわけではない
（（
（
。むしろ、その政治的権利と
は別に、裁判所 よる個別法規範（判決（ 創設を求める政治的 当該機関に与えら ていなければ、訴訟の提起 認められないことになる
（（
（
。つまりケルゼンにあっては、理論的には機関の権利が広く認められることにはな
るものの、そのことによっ 訴訟が増加して裁判所が負担過剰 陥 という懸念とは無縁 ある。したがって、機関の権利を利益
から切り離して構想する一つの原型がケルゼンにあるとしても、それをさらに機関訴訟の文脈に即
して扱う必要がある。そのような論者を 節を改め 検討する。
一八二
第四節
　
脱利益志向（二）
第一款
　
ブッフヴァルト
―
規範制定権能としての権利
一
　
ブッフヴァルトは、権利と結び付けられている利益概念が明確に定義できない概念であることを指摘し
（（
（
、利益
で
は
な
く、
む
し
ろ
権
利
と
権
限
と
に
共
通
す
る
法
的
力（
R
echtsm
acht （
に
重
点
を
置
い
て
権
限
の
権
利
性
を
論
証
し
よ
う
と
す
る
（（
（
。
彼
女
に
よ
れ
ば、
権
利
も
権
限
も
い
ず
れ
も
権
能（
B
efugniss （
の
下
位
類
型
で
あ
っ
て、
そ
れ
は
す
な
わ
ち
規
範
制
定
権
能
（
N
orm
setzungsbefugniss （
の
こ
と
で
あ
る
（（
（
。
こ
れ
は
権
能
規
範（
B
efugnisnorm
（
に
よ
っ
て
委
任
さ
れ
た（
delegiert （
権
能
で
あって、ある意思表示（規範制定（が法的に妥当するとされるためには、それがこの権能規範に合致した規範制定権能に基づく意思表示である必要がある
（（
（
。さらに、権利も権限も、それが訴訟において争われる場合には、その規
範制定権能の有無・範囲等が裁判所によ
って審査されるという点に違いはない
（（
（
。以上の点で権利と権限とは共通の
構
造
を
も
つ（
strukturelle Parallelität
（（
（
（
の
で
あ
り、
権
利
が
訴
訟
の
対
象
と
な
る
以
上、
権
限
も
原
則
と
し
て
は
同
様
に
訴
訟
の
対象となる
（（
（
。
二
　
このようなブッフヴァルトの構成に対しては、次の三点を指摘できる。まず第一に、以上のように権利を脱利
益化する彼女の構成においても、利益についての考慮が完全に捨て去られてい わけではない。すなわち、彼女は規
範
制
定
権
能
の
も
と
で
な
お
権
利
と
権
限
の
概
念
上
の
区
別
を
維
持
し
て
い
る
が
（（
（
、
両
者
の
違
い
は、
そ
れ
ぞ
れ
の
目
的
と
な
る
﹁
特
殊
利
益（
Partikularinteresse （﹂
と﹁
一
般
利
益（
A
llgem
eininteresse （﹂
と
の
差
異
に
根
拠
づ
け
ら
れ
る。
も
っ
と
も、
ブ
ッ
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フヴァルトによれば、特殊利益と一般利益とをその内容に応じて区別することはできないから、利益はもっぱら主体
と
の
関
係
で
定
義
づ
け
ら
れ
る
（（
（
。
つ
ま
り、
一
方
で
個
人
と
法
人
と
を
含
め
た
個
体（
Individuum
（
を
主
体
と
す
る
利
益
が
特
殊
利益であり
（（
（
、それに対応して、権利とは、当該主体が自らその特殊利益の内容を決定し、その保護を目的として行
使
で
き
る
規
範
制
定
権
能
で
あ
る。
他
方、
国
家
や
地
方
公
共
団
体
の
よ
う
な
公
共
体
な
い
し
は
一
般
体（
A
llgem
einheit （
を
主
体
とする利益が一般利益であり、そ に対応して、権限とは、政治において定められた所与のものとしての一般利益の保護を目的として行使できる規範制定権能である
（（
（
。このような﹁権利﹂
・﹁権限﹂の違いの根拠とされている﹁特
殊
利
益
﹂・﹁
一
般
利
益
﹂
の
区
別
は、
例
え
ば
権
限
の
行
使
に
つ
い
て
は
説
明
責
任（
Verantw
ortlichkeit （
が
認
め
ら
れ
る
な
ど
の
点において権利と権限 を差異化する要素としてはたらく側面もある
（（
（
。しかし、ブッフヴァルトは一般利益につい
て
さ
ら
に
検
討
し、
一
般
利
益
が
複
数
の
機
関
そ
れ
ぞ
れ
の
観
点（
A
spekte （
か
ら
形
成
さ
れ
る
と
い
う
一
般
利
益
の
多
元
的
構
成
観を示すことで
（（
（
、一般利益も特殊利益と同じく多元的であり、それもまた権利と権限との共通の構造を裏付けると
指摘するのである
（（
（
。このように、ブッフヴァルトにあっても、規範制定権限の目的を基礎づける形で利益の要素が
登場する。
第二に、ブッフヴァルトは機関の権限があることを前提としてそれが権利と同一の構造をもつことを示すという
手法をとってい しかし、ケルゼンについても指摘したように、例えば議員が議事の公開を求めることができるかという場面を考えれば分 るが、そもそも実定法から権限を読み取るこ 自体が困難な場合が 。こ で利益説は、問題
になる利益が個人的利益なのかどうかによって権利の有無を論証しようとするのであるが、ブッフヴァ
ルトにおいては権限（規範制定権（ 所在自体を示す手がかりをどこに見出すのかが明らかでは い
（（
（
。そして、こ
の問題はとりわけ私人の公権について先鋭化す
（（
（
。すなわち、ブッフヴァルトは私人の権利も機関の権限と同様に
一八四
扱うのであるが
（（
（
、法律は処分の名宛人以外の者について権利を明示しているとは限らず、そのような場合に、保護
されている特殊利益と保護されていない特殊利益との分別なくして、いかにして権利を導くのかが明確ではない。
第三に、実定法上権限が明確に規定されている場合であっても、それは機関固有の権利ではなく、国家の権利な
のではないか、という問題 ある
（（
（
。この問題は、利益説に立てば、国家の利益から区別される機関固有の利益の有
無によって解決されるが
（（
（
、ブッフヴァルトにあっては、権利の根拠としては利益を考慮しないため国家の利益と機
関の利益との重複または分別によってこれに答えることはできない。そこで彼女は、規範制定権は任務の付与という
単
な
る
権
限（
Zuständigkeit （
を
超
え
た
も
の
で
あ
る
こ
と
を
強
調
す
る
が、
こ
の
こ
と
が
権
利
の
固
有
性
と
ど
う
結
び
つ
く
の
かは明らかではない。むしろ彼女の主張の中心は
、国家であっても機関なしには権限を行使できないのであるから
その権限（規範制定権（は機関固有の権利 、 いう点にある
（（
（
。しかしこれでは、すべての権限は機関がそれ
を行使できるか 、当該機関 権利である ことにならざるをえない。たしかに、団体内部の機関について相対的人格論をと ことにより、機関の固有の権利を認めることは可能で が
（（
（
、しかし別稿で示したように
（（
（
、相対
的人格は固有の権利が認められた結果を表現してい にすぎず 相対的人格を根拠にして権利の固有性が論証されるわけではない。こ 点に関するブッフヴァルトの説明は十分とはいえない。
第二款
　
エヴァルト
―
権利化の限定
ブッフヴァルトの手法は、権利の定義から利益を切り離し、法的力を権利と理解する結果、すべての権限が直ち
に権利化することにな 。しかし、権利 脱 益化を図る学説の多くは、権利を法的力と理解しつつも、それを直
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ちに権利化するのではなく、そこに一定の限定を試みる。
例えば、ブッフヴゥルト以前の論者ではあるが、エヴァルトは次のように論じる
（（
（
。機関が団体の権利を行使する
権限を有しているに ぎない場合には他者（団体（の任務（
frem
de A
ufgaben （を遂行しているにすぎないから、そ
の
権
限
は
単
な
る
権
利
づ
け（
B
erechtigung （
に
と
ど
ま
り
機
関
の
権
利
と
は
い
え
な
い。
こ
れ
に
対
し
て、
法
が
機
関
間
コ
ン
ト
ロ
ー
ル（
O
rgankontrolle （
を
定
め
て
い
る
場
合
に
は、
そ
の
機
関
に
は
固
有
の
任
務（
eigenzuständige A
ufgaben （
が
与
え
ら
れ
ており、それが当該機関の を基礎づける。それは具体的には、ある機関の義務が団体の権利にではなく、他の機関の権限に対応していることを指し、例えば当該機関に他の機関に対す 不服申立ての権限が法律上認められているよう
な場合にのみ権利が認められることとなる
（（
（
。逆に言えば、単に一定の任務と権限を与えられているだけで
は、それに対する他の機関からの侵害を排除する権利は認めら ない
（（
（
。以上のようなエヴァルトの見解において重
視されて のは、法が定める機関間コントロールの仕組みによって団体内部の秩序を維持することであり、そのために法的力（
R
echtsm
acht （が付与されていると彼は考える。
では、エヴァルトにおいて、利益の要素はどのように扱われているのか。彼は、機関の権利の問題において、利
益の要素にはほぼ意味を与えない。なぜなら、彼にとっては、そもそも個人的利益とは自然人だけが有するものであって、団体や機関のような自然人以外の者が個別的利益を有するとすれば、それはただ、法がその者 権利主体としたことによって一般利益が の者にとって個別化される、というだけ ことを意味する すぎないからである
（（
（
。
そ
れを機関の権利について言えば、法秩序は﹁機関間コントロールを通じて、全体組織 法的秩序を維持するため
に
﹂
機
関
に
権
利
を
与
え
る
こ
と
が
で
き
る
の
で
あ
り、
﹁
機
関
の﹁
固
有
の
﹂
利
益
は、
ま
さ
に、
当
該
機
関
に
与
え
ら
れ
た
任
務
の引き受けから他の機関を排除するところにある﹂とさえ言われ
（（
（
。つまり、組織内の法秩序を維持するために機
一八六
関に法的力が与えられていればそれがすなわち機関の権利であり、組織内の法秩序を維持すること自体が当該機関の利益とされるのである。ここでは、法的力を付与されてそれを行使できることそのものから利益が導出される構造
に
な
っ
て
お
り
（（
（
、
事
実
上、
機
関
の
権
利
に
と
っ
て
利
益
の
要
素
は
重
要
性
を
も
た
な
い。
か
く
し
て、
エ
ヴ
ァ
ル
ト
の
立
場
は、
利益に言及はしつつもそ 内実は法的力こそが権利の決定的要素とさ る、いわば﹁弱い利益説﹂と評される
（（
（
。
ただ、いずれにせよエヴァルトの立場は、機関の権利を実定法上定められた特別の権限に依拠させるものであり、
ブッフヴァルトとは逆に、権限を権利となしうる場面 極めて限られてくることになる。この点、権限の権利化について理論的には一定 限定を付しつつ、結論としてはエヴァルトよりも権利化を広く認める見解が 次款で見るロートおよびディーメルトである。
第三款
　
ロート・ディーメルト
―
比較
衡量と憲法的価値の算入
一
　
ロ
ー
ト
も
ま
た、
利
益
説
を
批
判
し、
利
益
は
権
利
の
目
的（
Zw
eck （
で
あ
っ
て、
権
利
の
内
容（
Inhalt （
と
は
区
別
さ
れ
るべきであると述べる。利益を権利の内容としてその 義に含めるこ にまつわる主たる問題点とし は、それが個
別
化（
Individualisierung （
さ
れ
る
必
要
が
あ
る
と
さ
れ
て
い
る
こ
と
に
係
る
問
題
点
と
（（
（
、
法
に
よ
っ
て
便
益
を
与
え
ら
れ
る
名
宛
人（
D
estinatär （
す
な
わ
ち
受
益
者
と
権
利
者
と
が
必
ず
し
も
一
致
し
な
い
と
い
う
問
題
点
（（
（
と
が
挙
げ
ら
れ
る。
こ
の
よ
う
な
問
題点ゆえに、利益を保護することを目的として権利が認められる場合もあるが、利益の保護が権利の必然的な内容とならなくてはならないというものではない
（（
（
。逆に言えば、ロートにおいても利益の要素は決して無意味なもので
はなく、彼によれば の有無によりそれが誰の権利な かを決定す ことはできないが、権利の有無について
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の指標（
Indiz （にはなるとされている
（（（（
（
。
そ
の
上
で
ロ
ー
ト
は、
利
益
か
ら
切
り
離
さ
れ
た
権
利
を、
﹁
行
使
し
う
る
内
容
を
有
し、
原
則
と
し
て
す
べ
て
の
他
者
を
排
除
し
た
単
独
行
使（
A
usübung （
を
す
る
た
め
に、
そ
し
て
必
要
な
場
合
に
は
主
張（
G
eltendm
achung （
す
る
た
め
に、
法
規
に
基
づ
い
て法主体に与えられた法である﹂と定義する
（（（（
（
。ここで言う﹁行使﹂とは、法が権利の目的として定めるその内容の
こ
と
を
指
し
（（（（
（
、﹁
主
張
﹂
と
は
裁
判
上
の
請
求
も
含
め、
義
務
者
に
対
し
て
権
利
の
遵
守
を
要
求
す
る
こ
と
を
指
す
（（（（
（
。
例
え
ば、
債
権
者の権利とは、弁済を受領するという﹁行使﹂をその内容とし
（（（（
（
、弁済がない場合には例えば催告や提訴という﹁主
張﹂をするこ
（（（（
（
が認められている権利である。このように権利は、その目的や内容がいかなるものであるのかとい
うこととは無関
係に形式的に定義されることになり、それによって機関の権利を認めることが可能になるとされる
（（（（
（
。
もっとも、ロートにおいても、機関の固有の権利を認めることによって一般利益が解体してしまうことへの危惧
は念頭に置かれている。しかしロートは、ブッフヴァルト同様、一般利益といえども所与のものとして決定されてい
る
わ
け
で
は
な
く、
諸
機
関
そ
れ
ぞ
れ
の
異
な
っ
た
公
共
善
構
想（
G
em
einw
ohlkonzeption （
の
競
合
を
通
じ
て
団
体
と
し
て
の
一
般
利
益
が
確
認
さ
れ
る
と
い
う
立
場
を
と
る
こ
と
で、
こ
こ
で
の
機
関
の
利
益
は﹁
特
殊
の
公
益（
öffentliches Partikularinteres-
sen （﹂であり、それは一般利益を生み出すものであって、それと対立するものではないと説明される
（（（（
（
。
二
　
しかし、権利の概念が以上のように定義されたからといって、ではどのような場合に権利が認められることに
なるのか、という問題 残る
（（（（
（
。ロートはこの点を次のように論じる。すなわち、立法者が権利を与えるかどうかは、
立法そのものと同様に
（（（（
（
、個人的利益と一般利益とを比較衡量することで決定される
（（（（
（
。つまり権利が与えられている
と解される場合には、義務者が義務を履行することに対 ての権利者の利益だけではなく、それに対しての法共同体
の
期
待（
gem
einschaftliche Erw
artung （
も
考
慮
さ
れ
て
い
る
と
い
う
こ
と
に
な
る
（（（（
（
。
そ
し
て、
立
法
者
の
意
思
が
明
確
で
な
い
一八八
場
合
に
は、
解
釈
者
は、
立
法
者
が
合
理
的
な
比
較
衡
量
を
し
た
で
あ
ろ
う
こ
と
を
前
提
に、
権
利
を
認
め
る
こ
と
に
よ
る
メ
リ
ッ
ト・
デ
メ
リ
ッ
ト（
Vor- und N
achteile （
を
衡
量
し
て
法
を
解
釈
し、
権
利
の
有
無
を
決
定
し
な
く
て
は
な
ら
な
い
（（（（
（
。
一
般
的
に
言
え
ば、
法
が
主
観
化
さ
れ
る
こ
と
の
メ
リ
ッ
ト
と
し
て、
権
利
者
に
と
っ
て
は
行
為
能
力（
H
andlungsfähigkeit （
が
拡
大
し
（（（（
（
、
法
共
同体にとっては法執行のリソースの限界を補って法の実効性を適切に確保できるという点が挙げられる
（（（（
（
。逆に、デ
メリットとしては
（（（（
（
、義務者にとって とりわけ訴訟に係る手続的な義務や追加的な義務が発生することが挙げられ
（（（（
（
、
法共同体にとっては、広く権利が認められることによ 民衆訴訟的な状況が発生し、裁判所の負担が過剰になることや
（（（（
（
、法共同体自身による便宜主義的な法執行ができなくなる結果、場合によっては訴訟
を通じた不合理な法執
行が避けられなくなるこ が挙げられる
（（（（
（
。
さらに以上の一般的な権利論を機関の権利について敷衍すると、機関の権利を認めた場合には、機関の機能の適
正・権力分立原理・民主主義原理・多元的利益の反映といった諸価値が担保されるというメリットがある
（（（（
（
。他方で
もちろん、機関の権利を認めた場合のデメリットも考えうる。しかし、第一に、権利を認めた場合 組織としての機
能
力（
Funktionsfähigkeit （
や
効
率
性
が
失
わ
れ
る
と
い
う
デ
メ
リ
ッ
ト
に
対
し
て
は、
こ
れ
ら
の
要
請
は
絶
対
的
な
も
の
で
は
な
く、
む
し
ろ
訴
訟
に
よ
っ
て
紛
争
を
解
決
す
る
ほ
う
が、
後
の
組
織
運
営
に
と
っ
て
メ
リ
ッ
ト
に
な
る
こ
と
な
ど
が
指
摘
さ
れ
る
（（（（
（
。
第二に、濫訴による裁判所の負担増というデメリットに対しては、機関訴訟の場合 原告が機関であることから法の適切な理解や濫訴への抑制が期待できるので、濫訴 懸念は大きくないなどと説明される
（（（（
（
。さらに第三に、機関
の権利を認めることによって、法執 機関の便宜 義が失われてしまうというデメリットに対しても 機関訴訟の場合には原告たる機関自身が一般利益を考慮するので問題はないという
（（（（
（
。
以上のような立論の結果 機関の権限は原則としてすべて権利性が認められるということになる
（（（（
（
。ただし、︱本
一八九
機関の権利と機関訴訟（二（
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-
二（
章で言う機関訴訟での論点ではないが︱上級機関に対する下級機関の権利については、以上に述べたようなメリットはほとんど見出されず、他方 一般的には比重の低かったデメリットがこの場合には大きくなるため、そのような権利 認められないという例外がある
（（（（
（
。
三
　
以上のようなロートの見解は次のように総括できる。すなわち、ロート自身が明確に指摘したように、彼の見
解は権利概念を脱利益化・形式化することにより、個人的利益を含意しない権利を承認すること つながる。その点では、ケルゼンやブッフヴァルトが権利を法的力に純化した手法につながるものである
（（（（
（
。しかし、ロートにおい
ても権利が無目的に与えられることにはなら 利益衡量の手法を通じて何よりも憲法的諸価値の実現が企図されていることに注意しなくてはならない。すなわち、機関の権利を認めること メリット
としてロートが挙げる機関
の機能の適正・権力分立原理・民主主義原理・多元的 益の反映といった諸価値 重要性や権利承認によるその実現可能性が、権利の有無の判定 おいて決定的な役割を果たすことになる。四
　
そして、機関の権利の承認による憲法的価値の実現という側面が前面 現れてく のは、ディーメル におい
ても同様である。ディーメルトも 一般的に利益概念自体が不明瞭である点を批判するだけでなく
（（（（
（
、さらに利益概
念が内部法においては機能しないことを指摘し
（（（（
（
、結論として、外部法における権利か内部法における権利かを問わ
ず
（（（（
（
、
利
益
で
は
な
く
法
的
力（
R
echtsm
acht （
こ
そ
が
権
利
で
あ
る
と
述
べ
る
（（（（
（
。
彼
に
よ
れ
ば、
利
益
と
は
権
利
付
与
の
結
果
と
し
て保護されるものにすぎない
（（（（
（
。
では、ある主体に法的力としての権利が認められるのはどのような場合か。ディーメルトによれば、まず、少な
く
と
も
機
関
が
固
有
の
責
任（
Eigenverantw
ortlichkeit （
を
も
ち、
そ
の
任
務
を
独
立
し
て（
selbständig （
引
き
受
け
て
い
る
こ
とが必要である。裏返して言えば、ヒエラルキー組織に組み込まれている機関には、そのような法的力が与えられ
一九〇
ていると解釈する余地はない
（（（（
（
。その上でディーメルトは、ロートの立場を踏襲し比較衡量の手法をとる
（（（（
（
。ただ、ロ
ートと比較した場合のディーメルトの特徴は、その比較衡量に基本権を算入する点である。すなわち、地方議会議員の権利については、地方公共団体の意思決定に係る組織・手続を通じて、当該地方公共団体の住民が有する参政権としての基本権を
（（（（
（
保護するという観点
（（（（
（
をも考慮してその有無が判断されることになる
（（（（
（
。
以上のように、ブッフヴァルト、ロート、ディーメルトは、機関の権利にとどまらず、権利一般についてそれを
脱利益化・形式化することで再構成し、それによって機関の権利を認めるという手法をとる。これに対して、機関に関しては権利一般とは異なった構成を試みる論者が る。
第四款
　
エリヒゼン・クレプス
―
脱利益化と差異化
一
　
エリヒゼンは機関訴訟の根拠を、
利益と結びついた権利概
念ではなく、
内部法における防御的地位（
w
ehrfähige 
Position des Innenrechts （
に
求
め
る
（（（（
（
。
彼
に
よ
れ
ば、
そ
も
そ
も
利
益
と
結
び
つ
い
た
権
利
概
念
自
体
が
外
部
法
の
も
の
で
あ
っ
て
（（（（
（
、
内部法の領域においては機関の利益を観念する余地が いから権利の成立は認めがたい
（（（（
（
。しかし他方で、行政裁判
所法四〇条一項が、憲法上の争訟以外の公法上の争訟について行政裁判所の管轄を認めて ることからすれば機関訴訟も認められなくてはならないため
（（（（
（
、権利以外の何かに依拠させて訴訟を根拠づける必要があり、そこで持ち出
されるのが内部法における防御的地位である。とはいえ、権限を有する機関すべてにその防御的地位が認められるわ
け
で
は
な
い。
そ
れ
が
認
め
ら
れ
る
の
は、
権
限
を
独
立
し
て
引
き
受
け
る（
eigenständige W
ahrnehm
ung （
場
合、
す
な
わ
ち、
上
級
機
関
か
ら
の
拘
束
を
受
け
ず
に、
決
定
形
成
に
対
し
て
固
有
の
参
与
を
す
る（
eigener A
nteil an der Entscheidungsbildung （
一九一
機関の権利と機関訴訟（二（
 
（都法五十五
-
二（
権限が認められている場合に限られるという
（（（（
（
。
二
　
エ
リ
ヒ
ゼ
ン
と
相
前
後
し
て、
ク
レ
プ
ス
も
同
様
に、
外
部
法
に
お
け
る
権
利
は
利
益
保
護
を
目
的
と
す
る
も
の
で
あ
る
と
し
（（（（
（
、
他
方、
機
関
の
利
益
は
権
利
を
基
礎
づ
け
る
個
人
的
利
益
と
は
い
え
な
い
こ
と
か
ら
（（（（
（
、
機
能
の
引
受
け
の
固
有
性（
Eigenständigkeit 
der Funktionsw
ahrnehm
ung （
を
根
拠
に
機
関
の
主
観
化
さ
れ
た
地
位（
Versubjektivierte （
O
rgan- （
R
echtsposition （
を
認
め
る
としても、それは 利と呼ばれるべきものではないとする
（（（（
（
。
以上のようなエリヒゼンおよびクレプスの見解は、権利概念と利益との結びつきは維持した上で、団体内部にお
いてはそのような利益の存在を否定しつつ、しかしそれでもなお、権利とは異なった、機関の主観的な地位に基づいて機関訴訟を
認めようとする立場である
（（（（
（
。つまり権利一般については利益説をとりつつ、機関については脱利益
化
さ
れ
た
地
位
に
依
拠
す
る
こ
と
で、
権
利
と
権
限
の
差
異
化
を
は
か
っ
て
い
る
こ
と
に
な
る。
も
っ
と
も、
当
然
の
こ
と
な
が
ら、
権
利
と
は
区
別
さ
れ
る
こ
の
よ
う
な
主
観
化
さ
れ
た
地
位
が、
ど
う
し
て
権
利
と
同
様
に
訴
訟
を
基
礎
づ
け
る
こ
と
が
で
き
る
の
か、
という点が明らかにされていないことに対しては批判があ
（（（（
（
。
第四節
　
利益志向
第一款
　
ホッペ
―
機関の利益の否定
前節で見たように、機関の権利を肯定する場合には、それが機関の利益を保護するものであるとは考えないこと
によって機関の権利を脱利益化するという方法がある。しかし、も もと 利とは利益の保護が目的であるとされ
一九二
てきたことから、権利をあくまで利益に係留しつつ、それでもなお機関の権利を承認しようとする立場がある。学説
上
そ
れ
は、
第
三
款
以
降
で
見
る
よ
う
に、
﹁
対
照
機
関
﹂
の
概
念
を
梃
子
と
し
て
な
さ
れ
る
こ
と
に
な
る
が、
そ
の
前
提
と
し
て
本款では、利益説をとった上で、機関の権 を否定するホッペの説を検討しておく。一
　
ホッペは次のように述べる。すなわち、外部領域における法が個々の法的地位を区別し、それを保護すること
を目的とするのに対して
（（（（
（
、
内部領域における法の役割は、
諸勢力（
K
räfte （を円滑な分業的機能運営（
arbeitsteiliger 
Funktionsablauf （
へ
と
ま
と
め
あ
げ
る
こ
と（
Zusam
m
enordnung （
に
あ
る
（（（（
（
。
し
た
が
っ
て、
そ
こ
に
見
出
さ
れ
る
の
は、
こ
の
分業過程が滞りなく運営されていくこ についての組織全体が有する単一の共通利益 ある
（（（（
（
。もし団体内部におけ
る個々の機能主体（
機関（の個別的利益を認めてしまうと、単一であるはずのこの共通利益が分裂し、円滑な機能
運営が阻害されることに る
（（（（
（
。かくして、団体自体は機関の運営について利益を有するが、団体内部での利益対立
を認めることはできないので個々の機関は固有の利益を有しない
（（（（
（
。したがって、民事法の領域においては個々の利
益
を
区
分
し
て（
begrenzen （
そ
れ
を
保
護
す
る
た
め
の
概
念
と
し
て
権
利
が
用
い
ら
れ
る
が、
行
政
組
織
の
内
部
領
域
に
お
い
て
は諸勢力 まとめあげるための概念として権利を構成しなくてはなら
（（（（
（
。このように、ホッペは利益説をとった
上で
（（（（
（
、権利を基礎づける利益として特殊利益を念頭に置きつつ、しかし一般利益が特殊利益へと解体していくこと
への懸念から機関の固有の利益を否定し、機関は、当該機関に権限を与えた団体との関係で義務主体となるにすぎないと論じる
（（（（
（
。逆に言えば、ホッペにとって権利の
主体となりうるのはあくまで法人たる団体自身のみである。も
ちろん団体は、通常、外部法の領域においても権利主体として法 係 入りうるが、それ は別に、内部法関係においても内部法における権利主体として機関との法関係に入ることになる
（（（（
（
。
以上のようなホッペの実体法上の構成に対しては、次のような批判がある。すなわち、一方では機関に義務のみ
一九三
機関の権利と機関訴訟（二（
 
（都法五十五
-
二（
を認め、他方で権利はもっぱら団体にのみ認めるのは一貫しないのではないか、という批判である
（（（（
（
。この批判説か
らすれば、機関に義務だけではなく権利も認めて機関間の権利義務関係を想定するか
（（（（
（
、逆に、権利のみならず義務
も団体が担うと考えるか、いずれかの構成をとらなくてはならないところ、もし後者の方法をとった場合には権利と義務とが同一人に帰属すると う問題が生じるので
（（（（
（
、結局前者の方法しか残らないはずであるということになろ
う
（（（（
（
。しかし、むしろホッペは、まさにそのような問題を意識したからこそ、外部領域における法や権利とは別に、内
部領域における法や権利を構成したのである。すなわち、たしかに外部領域においては権利も義務も団体のみが担うのであるが、内部領域においてはそれとは別の論理を意識的に採用することで、機関に 団体に帰属し
ない義務
があり
（（（（
（
、他方でしかし機関には固有の利益がないので権利は認めない
（（（（
（
、という図式が可能になる。ホッペに対する
先の批判は、外部領域と で の法構造をと こと 暗黙のうちに前提とするも であって、以上のようなホッペの意図を正解していない。そして、相対的人格論をとれば、団体が対機関との関係で内部的な人格を有するというホッペの考え方もありう もの 思われる
（（（（
（
。
二
　
かくしてホッペの構成にあっては、実体法上、権利を有する団体と義務を課された機関とが対置されることに
なるが、しかし、一般に団体 有す 権利は機関によっ しか行使されえないので 円滑な分業的機能運営を求める団体の権利を行使する機関がいずれの機関なのかという点が問題になる
（（（（
（
。これを特定しない限り、いずれの機関
であっても法人の権利を行使することが き こ に ってしまうからであ
（（（（
（
。このよう
な民衆訴訟的状況を回避
するため
（（（（
（
、ホッペによれば、団体の有する権利は円滑な分業的機能運営を保護するためのものであるから、ある機
関
の
義
務
違
反
に
よ
っ
て
自
ら
の
権
限
行
使
を
妨
げ
ら
れ
た
機
関、
ホ
ッ
ペ
の
表
現
に
よ
れ
ば
干
渉
を
受
け
た（
（
m
it- （
betroffen （
一九四
機
関
の
み
が
（（（（
（
、
訴
訟
担
当（
Prozeßstandschaft （
た
る
原
告
と
し
て
団
体
の
権
利
を
主
張
す
る
こ
と
が
で
き
る
と
さ
れ
（（（（
（
、
実
際
の
訴
訟は 関間で争われることになる
（（（（
（
。
もっとも、このような訴訟担当という法的構成に対してはディーメルトによる批判がある。すなわち、法律に基
づかない任意的訴訟担当を認めるためには、原告に固有の利益が必要であると一般に解されており
（（（（
（
、そうだとすれ
ば、機関の任意的訴訟担当を基礎づけるその利益が、どうして機関の権利の根拠たりえないのかとディーメルトは指摘する
（（（（
（
。しかし一般的に考えてみると、任意的訴訟担当を基礎づける利益がそのまま常に権利を根拠づけうるの
であれば、当該権利を根拠に えを提起でき はずであるから、そもそも任意的訴訟担当の仕組み自体が不要になろう。三
　
以上から分かるように、ホッペの基軸をなすのは、内部法における権利の概念を外
部法におけるそれとは差異
化して構成しようとする構想である。彼は、外部法において個人 と結び付けられた権利概念自体はそのままに、別途内部法における権利の概念を判例が法形成 通じて新たに生み出してきたと考える
（（（（
（
。したがって、このよ
うに外部と内部とを差異化するのであれば、もちろん理論的 は、その際 外部法における権 の概念とはまっく異なった形で、つまり例えばエリヒゼンやクレプスのように
（（（（
（
、機関の権利については利益の要素を一切排除して
新
た
な
概
念
を
構
築
す
る
こ
と
も
考
え
ら
れ
な
い
で
は
な
い。
実
際、
ホ
ッ
ペ
も、
権
利
概
念
の
本
質
的
要
素
は
法
的
力（
R
echts-
m
acht （
だ
け
で
あ
っ
て、
そ
れ
以
外
の
要
素
︱
例
え
ば
利
益
︱
を
権
利
の
内
容
と
す
る
か
ど
う
か
は
法
領
域
ご
と
に
異
な
る
と
考
え
ているから
（（（（
（
、内部法における権利概念を、先に見たブッフヴァルトのように規範制定権として構成する
（（（（
（
こともあり
え
る。
し
か
し
、
ホ
ッ
ペ
は
そ
こ
ま
で
権
利
の
脱
利
益
化
を
押
し
進
め
る
途
を
選
ば
ず
（（（（
（
、
な
お
利
益
の
要
素
に
こ
だ
わ
る
の
で
あ
る。
その理由はおそらく、訴訟の起点となる権利概念を外部法と内部法とでできるだけ接近させて解釈することが法的
一九五
機関の権利と機関訴訟（二（
 
（都法五十五
-
二（
安定性に資すると考えている点にある
（（（（
（
。ただ、そこで言う﹁利益﹂とは、外部法における個人の利益と同視できる
ような機関の利益ではなく、組織内部における機能遂行が円滑に運営されることに対する団体自身の利益のことであるとして差異化がはかられているのである。
以上のようなホッペの見解は、やや技巧的なまでの複雑さはあるものの一貫した構成を保っており
（（（（
（
、それに与す
ると解され 判決も存在する
（（（（
（
。しかしホッペに対して学説は、すでに見た批判も含めてほぼ冷淡な対応をしている
（（（（
（
。
学説上は、団体のみを権利主体と ホッペとは異なり、むしろ 関をこそ権利主体と認め、機関間の法律関係を構想する立場が主流となっ いく であ 。それを次款以降で検討する。（
1（　
K
elsen, H
ans: A
llgem
eine Staatslehre, 1925. な
お
、
同
書
の
訳
で
あ
る、
清
宮
四
郎（
訳
（﹃
一
般
国
家
学
﹄（
岩
波
書
店・
一
九
七
一
（
を、以下では単に﹁訳○頁﹂として併記する。
（
2（　
K
elsen, H
ans: R
eine R
echtslehre, 2. A
uﬂ., 1960. 以
下﹃
純
粋
法
学
﹄
と
言
う
場
合
に
は、
こ
の
第
二
版
を
指
す。
な
お、
同
書
の
訳
で
ある、長尾龍一（訳（
﹃純粋法学
 第二版﹄
（岩波書店・二〇一四（を、以下では単に﹁訳○頁﹂として併記する。
（
3（　
例えば参照、山本隆司﹃行政上の主観法と法関係﹄
（有斐閣・二〇〇〇（一三一頁。
（
4（　
K
elsen, H
ans: H
auptproblem
e der Staatsrechtslehre, 2 A
uﬂ., 1923, S. 
Ⅹ
Ⅱ
－
Ⅹ
Ⅵ
. この﹃国法学の主要問題﹄
（第二版（の序文
の
翻
訳
と
し
て、
長
尾
龍
一（
訳
（﹁﹃
国
法
学
の
主
要
問
題
﹄（
第
二
版
（
序
文
﹂
新
正
幸
=
今
井
弘
道
=
竹
下
賢
=
長
尾
龍
一
=
森
田
寛
二
（
訳
（﹃
ハ
ン
ス・
ケ
ル
ゼ
ン
著
作
集
Ⅳ
 法
学
論
﹄（
二
〇
〇
九・
慈
学
社
出
版
（
一
二
一
－一
四
三
頁
が
あ
る（
掲
記
の
箇
所
は、
同
一
二
九
－一三二頁（
。さらに参照、新正幸﹃ケルゼンの権利論・基本権論﹄
（慈学社出版・二〇〇九（一五二頁。
（
5（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 249 （訳四一五頁（
。
（
6（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 233 f. （訳三八九頁（
。ただし、根本規範は上位の規範の適用・執行ではないし、最終的な規範
の執行行為（強制行為（は、それ自体が新たな規範の創設になるものではない（
a. a. O
., S. 263 （訳四三七
－四三八頁（
（。
（
7（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 238 （訳三九七頁（
。
（
8（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 236 （訳三九三
－三九四頁（
。
一九六
（
9（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 265 （訳四四二頁（
。
（
10（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 53 f. （訳九〇頁（
 u. S. 262 （訳四三六頁（
。
（
11（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 157 （
訳
一
五
〇
頁
（。
な
お、
﹁
狭
義
の
機
関
﹂
に
対
置
さ
れ
る
の
は﹁
広
義
の
機
関
﹂
の
よ
う
に
も
思
わ
れ
るが、ケルゼンはそのような表現は用いず、もっぱら﹁機関﹂一般を対置させる。
（
12（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 262 （訳四三六頁
, S. 271 （訳四五一頁（
 u. S. 275 （訳四五八頁（
。もっとも、その外延が明確で
ないことはケルゼン自身も認める（
V
gl., a. a. O
., S. 263 （訳四三八頁（
（。
（
13（　
ただし、後註
16も参照。
（
14（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 155 （
訳
一
四
八
頁
（。
こ
れ
に
対
し
て、
﹃
一
般
国
家
学
﹄
に
お
い
て
は、
次
段
落
で
示
す
動
態
的
機
関
概
念
と
後
註
17で
示
す
静
態
的
機
関
概
念
と
の
総
和
が
法
本
質
的
な
い
し
は
法
形
式
的
な
機
関
概
念
に
当
た
る
は
ず
で
あ
る
が、
そ
の
概
念
の
明
確
な定
義は
示さ
れて
いな
い。し
かし、
国家
機関
を﹁機
関作
用の
担い
手ま
たは
主体
﹂で
ある
とす
る記
述が
もっ
とも
定義
に近
く、
そ
こ
で
言
う
機
関
作
用
と
は﹁
法
規
範
の
特
別
な
内
容
へ
と
高
め
ら
れ、
法
規
範
に
よ
っ
て
特
別
な
形
で
性
格
づ
け
ら
れ、
法
的
に
規
範
化
さ
れたヒトの行態﹂であるとされているところ（
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S.266 f. （訳四四三
－四四四頁（
（、それは国家に帰属
さ
せ
ら
れ
る
行
為
す
な
わ
ち
法
行
為
を
意
味
す
る
と
解
さ
れ
る
の
で（
a. a. O
., S. 268 （
訳
四
四
六
－四
四
七
頁
（ u. S. 73 （
訳
一
二
三
－一
二四頁（
（、結局、本文に示したような﹃純粋法学﹄における機関概念と同義になろう。
（
15（　
も
と
も
と
ケ
ル
ゼ
ン
の
関
心
は、
機
関
そ
の
も
の
よ
り
も
む
し
ろ
機
関
が
担
う
作
用
に
向
け
ら
れ
て
い
る（
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 
266 （訳四四二頁（
; ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 155 （訳一四八頁（
（。
（
16（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 156 f. （訳一四九
－一五〇頁（
 u. S. 242 （訳二二八頁（
。そこでは、狭義の機関作用と広義の機関
作
用
と
を
合
わ
せ
た、
こ
の
法
作
用
全
体
を
お
こ
な
う
機
関
が﹁
法
機
関（
R
echtsorgan （﹂
と
呼
ば
れ
て
い
る（
V
gl., dens., a. a. O
.(A
nm
. 
1), S. 239 （
訳
三
九
九
頁
（; dens., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 266 （
訳
二
五
二
頁
（（。
 な
お、
前
段
落
で
触
れ
た
狭
義
の
機
関
は、
法
規
範
の
創
設・
執
行
と
い
う
狭
義
の
機
関
作
用
だ
け
で
は
な
く、
例
え
ば
鉄
道
の
建
設・
経
営、
学
校
の
設
立
や
授
業、
病
院
の
建
設
や
診
療
な
ど
を
担
う場合があることが特に強
調される（
ders., a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 240 （訳四〇〇頁
; ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 268-270 （訳二五
四
－二五五頁（
 u. S. 298 f. （訳二八五
－二八六頁（
（。これらの作用は、狭義の国家作用と呼ばれ、
﹃一般国家学﹄においては
こ
の
作
用
に
よ
っ
て
規
定
さ
れ
る
国
家
が
法
内
容
的
意
味
で
の
国
家
と
し
て、
法
の
創
設・
適
用
を
担
う
法
本
質
的
意
味
で
の
国
家
と
対
置
さ
れる（
ders., a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 238-240 （訳三九
－四〇〇頁（
u. S. 275 （訳四五八頁（
（。そしてこの狭義の国家作用は、本
文
で
述
べ
た﹃
純
粋
法
学
﹄
の
用
語
法
に
従
え
ば、
法
の
創
造・
適
用
と
い
う
狭
義
の
機
関
作
用
で
は
な
い
が、
法
遵
守
と
い
う
広
義
の
機
関
作用であ とされる（
ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 268-270 （訳二五四
－二五六頁（
 u. S. 298-300 （訳
二八五
－二八八頁（
（。すな
一九七
機関の権利と機関訴訟（二（
 
（都法五十五
-
二（
わ
ち
国
家
は、
狭
義
の
機
関
作
用
を
通
じ
て、
強
制
執
行
や
刑
罰
と
い
っ
た
強
制
行
為
に
よ
っ
て
臣
民
を
一
定
の
行
態
へ
と
間
接
的
に
義
務
づ
け
る（
間
接
行
政
（
の
み
な
ら
ず、
広
義
の
機
関
作
用
を
通
じ
て、
自
ら
が
直
接
に
学
校
や
病
院
を
設
置・
運
営
す
る
場
合（
直
接
行
政
（
が
あ
る（
a. a. O
., S.268-271 （
訳
二
五
四
－二
五
六
頁
（（。
そ
し
て
も
ち
ろ
ん、
こ
の
よ
う
な
直
接
行
政
の
領
域
に
お
い
て、
（
狭
義
の
（
国
家
機関
が権
利を
有す
るの
か、と
いう
問題
設定
は可
能で
ある。
しか
し、こ
の
直接
行政
は、官
吏等
が担
うと
いう
点を
別に
すれ
ば、
私
人
の
果
た
す
同
種
の
作
用
と
変
わ
る
と
こ
ろ
は
な
い（
ders., a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 240 （
訳
四
〇
〇
頁
（; ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 268 
f. （訳二五四頁（
（。そうだとすれば、
この場面での機関の権利は、
同種の機能を担う私人の権利と同様に考えることがで
き、
そ
の
意
味
で
権
利
論
一
般
の
問
題
と
し
て
考
え
れ
ば
足
り
る
で
あ
ろ
う。
裏
返
し
て
言
え
ば、
本
稿
で
問
題
と
し
て
い
る
よ
う
な
機
関
の
権
限
は、この直接行政の場面には登場しないということになる。
（
17（　
こ
こ
に
は、
不
法
を
し
な
い
と
い
う
行
為
が
法
規
範
に
お
い
て
当
為
と
さ
れ
て
い
る
以
上
は、
不
法
も
決
し
て
法
の
否
定
で
は
な
く、
不
法
効
果
た
る
強
制
行
為
の
条
件
と
し
て
な
お
法
概
念
た
り
う
る
と
い
う
ケ
ル
ゼ
ン
の
考
え
方
が
背
景
に
あ
る（
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 51 
f. （訳八六
－八八頁（
 u. S. 264 f. （訳四四〇
－四四一頁（
; ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S.116-119 （訳一一〇
－一一三頁（
 u. S. 183-188
（訳
一七
四
－一七
七頁
（（。た
だし、
学説
は一
般に
その
よう
な考
え方
をと
らな
いの
で、こ
の最
広義
の機
関作
用に
つい
ては、
機
関作用に含められない場合が多いことをケルゼンも認める（
a. a. O
., S. 155 f. （訳一四八
－一四九頁（
（。
　　　
なお、ケルゼンは、
﹃一般国家学﹄において、法規範の創設に係る動態的な機関概念（
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 262-264
（
訳
四
三
六
－四
三
九
頁
（（
に
続
け
て、
静
態
的
機
関
概
念
に
言
及
す
る（
a. a. O
., S. 264 f. （
訳
四
三
九
－四
四
一
頁
（（。
本
文
に
示
し
た
﹃純粋
法学﹄
の整理
を用い
てこれ
を言い
換えれ
ば、動態
的機関
概念は
狭義の
機関作
用を担
う機関
にほぼ
対応し（後
註
20も参
照（
、静
態的
機関
概念
は広
義お
よび
最広
義の
機関
作用
を担
う機
関に
ほぼ
対応
する。
﹃一
般国
家学
﹄の
同箇
所で
は、と
りわ
け、
臣
民
が
最
広
義
の
機
関
作
用
を
担
う
静
態
的
概
念
と
し
て
の
機
関
に
含
ま
れ
る
か
ど
う
か
を
検
討
し、
強
制
行
為
の
条
件
と
な
る
不
法
行
為
を
お
こ
な
う
臣
民
が
そ
の
意
味
で
の
機
関
と
な
り
え
な
い
と
す
る
立
場
と
な
り
う
る
と
す
る
立
場
と
が
挙
げ
ら
れ
た
上
で、
ケ
ル
ゼ
ン
は
後
者
へ
の支持
を示し
ている
が、それ
は本文
で述べ
た論点
につい
て本註
で前述
した学
説上の
対立に
基づく
説明で
あると
理解で
きる。
こ
の
点
に
つ
い
て
は、
柳
瀬
良
幹﹁
ケ
ル
ゼ
ン
の
機
関
論
﹂（
一
九
六
七
（
同﹃
元
首
と
機
関
﹄（
有
斐
閣・
一
九
六
九
（
一
七
八
－一
七
九
頁
も参照。
（
18（　
す
な
わ
ち、
臣
民
が
機
関
た
り
う
る
と
し
て
も
そ
の
行
態
の
す
べ
て
が
機
関
と
し
て
の
行
為
に
当
た
る
わ
け
で
は
な
い（
K
elsen, a. a. O
.
(A
nm
. 1), S. 266 （訳四四二
－四四四頁（
。その前提として、
a. a. O
., S. 63 （訳一〇七頁（も参照（
。
（
19（　
柳瀬・前掲註
17一七三頁および一七七頁註
12参照。
（
20（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 262 （
訳
四
三
六
－四
三
七
頁
（。
も
っ
と
も、
﹃
一
般
国
家
学
﹄
の
同
箇
所
に
お
い
て
は、
法
創
造
プ
ロ
セ
ス
一九八
の
最
下
位
に
位
置
す
る
執
行
行
為
は
上
位
規
範
の
適
用
に
す
ぎ
ず、
そ
れ
自
体
は
新
た
な
規
範
の
創
設
と
は
観
念
さ
れ
な
い
た
め（
前
註
６
参
照
（、
執
行
行
為
を
担
う
機
関
は
こ
こ
か
ら
除
外
さ
れ
て
い
る
の
に
対
し
て、
﹃
純
粋
法
学
﹄
に
お
け
る
狭
義
の
機
関
作
用
に
は
執
行
行
為
が
含
められている（
ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 157 （訳一四九頁（
（。したがって、本文の引用箇所と狭義の機関作用を担う機関と
が完全に一致するわけではない。
（
21（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 263 （訳四三八頁（
; ders., a. a. O
. (A
nm
. 2), S. 156 f. （訳一四九
－一五〇頁（
, S. 267 （訳二五三頁（
 
u. S. 297 f. （訳二八四
－二八五頁（
。
（
22（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 155 （訳一四八頁（
 u. S. 181 （訳一七二頁（
。
（
23（　
法秩序から自由な場合、つまり
いわゆる自由権が問題となる場合（
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 154 （訳二五七頁（
; ders., a. 
a. O
.(A
nm
. 2), S. 145-149 （訳一三八
－一四二頁（
（については、本稿で論じる必要はない。ケルゼンの自由権論に関しては、
神橋
一彦﹃
行政
訴訟
と権
利
論﹄
（信
山
社・二
〇
〇三
（二
七四
－二七
八頁、
新・前
掲註
４三
三
六
－三三
七
頁お
よ
び三
五〇
－三
五四頁参照。
（
24（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 151 （訳二五二
－二五三頁（
。
（
25（　﹃
一
般
国
家
学
﹄
に
お
い
て
は、
こ
の
よ
う
な
権
利
こ
そ
が﹁
固
有
の
意
味
で
の
権
利
と
呼
ば
れ
る
﹂
と
さ
え
指
摘
さ
れ
て
い
る（
K
elsen, a. 
a. O
.(A
nm
. 1), S. 153 （訳二五五頁（
（。参照、神橋・前掲註
23二〇五
－二〇七頁および二七一
－二七二頁。
（
26（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 152 （訳二五四頁（
; ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S.143 （訳一三六頁（
。
（
27（　
以上につき、
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 152 f. （訳二五五
－二五六頁（
; ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 143 f. （訳一三七頁（
。
（
28（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 152 （訳二五四頁（
; ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 143 （訳一三七頁（
。
（
29（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 152 f. （訳二五五頁（
。
 
（
30（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 143-149 （訳一三六
－一四二頁（
。
（
31（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 236 （訳二二二頁（
 u. S. 240 （訳二二六頁（
。
（
32（　
反射権については、
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 133 （訳一二
六頁（
。さらに、神橋・前掲註
23二二一
－二二四頁、二三二
－
二三四頁および二九七
－二九九頁、新・前掲註４一九一
－二〇三頁参照。
（
33（　
参
照、
新・
前
掲
註
４
二
二
四
－二
二
九
頁。
こ
れ
は
ケ
ル
ゼ
ン
が
三
つ
に
分
類
す
る
授
権
の
う
ち
の
い
わ
ゆ
る
最
狭
義
の
授
権
で
あ
る
（
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 139 （
訳
一
三
二
頁
（（。
授
権
概
念
の
三
分
類
に
つ
い
て
は、
a. a. O
., S. 150-152 （
訳
一
四
三
－一
四
五
頁
（
を
参
照（
こ
れ
に
つ
い
て
は
す
で
に
わ
が
国
で
も
紹
介
さ
れ
て
い
る（
神
橋・
前
掲
註
23二
六
四
－二
六
六
頁、
新・
前
掲
二
三
七
－二
四
七
頁
（（。
そ
こ
で
言
う、最
狭
義・狭
義（ま
た
は
広
義（
・
最
広
義
の
各
授
権
概
念
は、前
項五
で
述
べ
た
機
関
作
用
の
三
分
類
と
対
応
す
る
関
一九九
機関の権利と機関訴訟（二（
 
（都法五十五
-
二（
係にある（
a. a. O
., S. 154-157 （訳一四七
－一五〇頁（
（。
（
34（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 144 （訳一三八頁（
。新・前掲註４三五八
－三五九頁も参照。
（
35（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 152 f. （訳一四六頁（
。さらに、
a. a. O
., S. 156 f. （訳一四九
－一五〇頁（
 u. S. 159-161 （訳一五一
－一五三頁（も参照。
（
36（　
た
だ
し、
技
術
的
意
味
で
の
権
利
の
場
合
に
は、
そ
れ
に
結
び
つ
い
て
い
る
反
射
権
に
対
応
し
た
義
務
の
履
行
を
求
め
る
も
の
で
あ
る
か
ら
義
務
者
が
い
る
の
に
対
し
て、
例
え
ば
選
挙
権
の
よ
う
な、
そ
れ
以
外
の
政
治
的
権
利
の
場
合
に
は、
そ
の
権
利
に
対
応
す
る
義
務
者
が
い
る
とは限らない、という違いがあるとされる（
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 144 f. （訳一三七
－一三八頁
（。さらに参照、
ders., a. 
a. O
.(A
nm
. 1), S. 60 （
訳
一
〇
二
頁
（（。
こ
の
点
に
つ
い
て
は、
批
判
も
含
め
て、
神
橋・
前
掲
註
23二
七
二
－二
七
三
頁、
新・
前
掲
註
４
二三六
－二三七頁、三五一
－三五三頁および三五八
－三五九頁を参照。
（
37（　
以
下
の
説
明
の
前
提
と
し
て
触
れ
て
お
く
べ
き
は、
ケ
ル
ゼ
ン
が、
帰
属
の
対
象
が
何
で
あ
る
か、
つ
ま
り
何
が
帰
属
す
る
の
か、
と
い
う
点
を
必
ず
し
も
明
確
に
は
し
て
い
な
い
と
い
う
こ
と
で
あ
る。
す
な
わ
ち、
例
え
ば﹁
意
思
表
示（
W
illensäußerung （﹂（
K
elsen, a. a. O
.
(A
nm
. 1), S. 68 （訳一一五頁（
（、﹁権利義務﹂
（
a. a. O
., S. 70 （訳一一九
－一二〇頁（
; ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 183 （訳一七三
頁
（（、﹁
要
件（
Tatbestand （﹂（
ders., a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 239 （
訳
三
九
八
－三
九
九
頁
（（、﹁
作
用（
Funktion （﹂﹁
行
態（
Verhalten （﹂
（いずれも
ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 154 （訳一四七頁（
（、﹁責任（
H
aftung （﹂（
a. a. O
., S. 184 （訳一七四頁（
（、﹁法的力﹂
（
a. a. 
O
., S. 192 （訳一八一頁（
（、﹁行為（
A
kt （﹂（
a. a. O
., S.293 （訳二八一頁（
（、﹁不法（
U
nrecht （﹂（
a. a. O
., S. 307 f. （訳二九四頁
（
などが帰属の対象とされている。
（
38（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 16 f. （訳二七
－二八頁（
; ders., a. a. O
.(A
nm
. 4), S. 
Ⅹ
Ⅵ f. （長尾
（訳（
・前掲註４一三三頁（
; ders., 
a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 289 （訳二七七頁（
。
（
39（　
本節四（前号一四六頁（
。
（
40（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S . 63 f. （訳一〇七
－一〇九頁（
。さらに参照、
ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S.178 （訳一六八頁（
。
 ただし、
後述するように、
﹃純粋法学﹄においては、自然人について﹁部分法秩序﹂という表現は使われていない。
（
41（　
以
上、
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 65 （
訳
一
一
〇
頁
（。
な
お、
こ
こ
で
扱
う
帰
属
は、
﹃
一
般
国
家
学
﹄
に
お
い
て
ケ
ル
ゼ
ン
の
言
う
﹁中心的帰属
zentrale Zurechnung （﹂すなわち法秩序への帰属であって、
要件と要件との結合を意味する﹁周辺的帰属（
pe-
riphere Zurechnung （﹂
で
は
な
い（
V
gl., a. a. O
., S. 48-51 （
訳
八
二
－八
五
頁
（ u. S. 65 （
訳
一
一
〇
－一
一
一
頁
（。
こ
れ
ら
の
概
念
お
よび﹃
国
法学
の
主要
問
題﹄
にお
け
る﹁外
的帰
属﹂
﹁
内的
帰属
﹂と
の
関係
につ
いて
は、柳
瀬・前
掲註
17一七
五
－一七
七頁
註
11、
新
正
幸
﹃
純
粋
法
学
と
憲
法
理
論
﹄（
日
本
評
論
社・
一
九
九
二
（
四
二
－四
三
頁
も
参
照。
さ
ら
に、
こ
の﹁
中
心
的
帰
属
﹂
は﹃
純
粋
法
二〇〇
学﹄において
„Zuschreibung “
と言い換えられている（
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 154 Fn. * （訳一四七頁註
57に対応する註一
九頁（
。さらに参照、
a. a. O
., S. 79 （訳七八
－七九頁（
（が、本稿では統一的に﹁帰属﹂という訳語を当てる。
（
42（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 63 （
訳
一
〇
七
頁
（ u. S. 70 （
訳
一
一
九
頁
（
も
参
照。
具
体
的
に
は、
﹁
効
果
に
向
け
ら
れ
た、
こ
の
効
果
の条件としての意思表示﹂
（
a. a. O
., S. 62 （訳一〇四
－一〇五頁（
（という形で規定されている必要がある。
（
43（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 66-68 （訳一一二
－一一六頁（
 u. S. 70 （訳一一九
－一二〇頁（
。さらに参照、
a. a. O
., S. 62 f. （訳
一〇六
－一〇七頁（
。
（
44（　
K
elsen, a. a. O
.(A
n m
. 1), S. 71 （訳一二〇頁（
。
（
45（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 73 （訳一二三
－一二四頁（
。
（
46（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 66 f. （訳一一二
－一一三頁（は、法人と自然人とがその意味で同質であることを強調する。
（
47（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 181 （訳一七一頁（
 u. S. 183 （訳一七三頁（
。なお、厳密には、法人のほかに、
﹃一般国家学﹄で
言
う法
内
容的
意味
での
国家（
前註
16参
照（
が、
﹃
純粋
法学
﹄に
お
いて
は﹁官
僚国
家
﹂と
言い
換え
られ
た上
で、全
体
法秩
序た
る国家に包摂される部分法秩序として位置づけられている（
a. a. O
., S. 285 f. （訳二八三
－二八四頁（
 u. S. 300 （訳二八七
－
二八八頁（
（。
（
48（　
も
っ
と
も、
﹃
純
粋
法
学
﹄
に
お
い
て
も、
自
然
人
は
法
人
同
様、
﹁
法
義
務
と
権
利
の
総
体
で
あ
り、
そ
の
単
一
性
が
人
格
の
概
念
に
比
喩
的に表現されている﹂と述べられており（
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 177 （訳一六八頁（
（、﹁法秩序とは、ヒトの行態を規律
す
る、
す
な
わ
ち
ヒ
ト
の
行
態
を
当
為
さ
れ
た
も
の
と
し
て
規
定
す
る、
多
数
の
一
般
的
お
よ
び
個
別
的
規
範
で
あ
る
﹂
と
い
う
当
時
の
ケ
ル
ゼ
ン
の
定
義
か
ら
す
れ
ば（
ders.: D
er B
egriff der R
echtsordnung (1958), in: D
ie w
iener rechtstheoretische Schule, B
d. 2, 1968, S. 
1395 （、
自
然
人
も
法
秩
序
と
理
解
す
る
こ
と
が
可
能
で
あ
る
と
思
わ
れ
る。
実
際、
自
然
人
と
は﹁
あ
る
同
一
の
ヒ
ト
を
義
務
づ
け、
授
権
す
る法規範の人格化された単一体﹂とも いる
ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 178 （訳一六八頁（
（。
（
49（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 171 （訳一
六二頁（
, S. 172 f. （訳一六四頁（
 u. S. 177 （訳一六七頁（
。
（
50（　
団
体
一
般
に
つ
い
て
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 154 （
訳
一
四
七
頁
（。
さ
ら
に、
と
り
わ
け
国
家
に
つ
い
て
は、
a. a. O
., S. 293-295
（訳二八一
－二八三頁（
。
（
51（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 266 （訳四四三
－四四四頁（
。
（
52（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 268 （訳四四六
－四四七頁（
。さらに参照、
ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 154 （訳一四七頁（
。
（
53（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 266 f. （
訳
二
五
二
頁
（。
さ
ら
に
参
照、
a. a. O
., S. 193 （
訳
一
八
二
頁
（, S. 239 f. （
訳
二
二
六
頁
（ u. S. 
294 （訳二八二頁（
。
二〇一
機関の権利と機関訴訟（二（
 
（都法五十五
-
二（
（
54（　
V
gl., K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 180 （訳一七〇頁（
。
（
55（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 154 （訳一四七頁（
, S. 166 （訳一五七
－一五八頁（
 u. S. 181 （訳一七二頁（
。
（
56（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 67 f. （訳一一四
－一一六頁（
; ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 182 （訳一七二頁（
。
（
57（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 161 f. （訳一五三頁（
, u. S. 185 （訳一七五頁（
。さらに参照、
a. a. O
., S. 294 f. （訳二八二
－二八三
頁（
（。
（
58（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 4), S. 573 f.
（
59（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 4), S. 575  f.; ders., a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 55 f. （訳九四頁（
。以上については、わが国でもすでに詳しい紹
介がなされている（神橋・前掲註
23二四二
－二五〇頁、新・前掲註４六五
－六七頁（
。
（
60（　
山本・前掲註３一三三頁註６参照。
（
61（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 1), S. 60 （訳一〇二頁（
, S. 153 （訳二五五頁（
 u. S. 154 （訳二五七頁（
; ders., a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 138 （訳
一三一頁（
, S. 178 （訳一六八頁（
 u. S. 311 （訳二九七
－二九八頁（
。
（
62（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 4), S. 576 f.
（
63（　
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 1 （訳二頁（
。
（
64（　
本節六参照。
（
65（　
も
っ
と
も
ケ
ル
ゼ
ン
は、
技
術
的
意
味
で
の
権
利
が
私
法
に
お
い
て
だ
け
で
は
な
く、
行
政
法
の
一
部
に
お
い
て
も
認
め
ら
れ
て
い
る
と
し
ている（
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 141 （訳一三四頁（
（。
（
66（　
新・
前
掲
註
４
三
六
二
頁
参
照。
ま
た、
同
二
五
六
頁
お
よ
び
三
六
三
－三
六
七
頁
は、
ケ
ル
ゼ
ン
の
体
系
に
お
い
て
裁
判
を
受
け
る
権
利
が保障されていないことを批判する。
（
67（　
や
や
文
脈
は
異
な
る
が、
行
政
命
令
の
取
消
し
を
求
め
る
訴
願
に
つ
い
て
の、
K
elsen, a. a. O
.(A
nm
. 2), S. 141 f. （
訳
一
三
四
－一
三
五
頁（の記述も参照。また、契約に関する説明ではあるが、同様の構造を描くものとして、新・前掲註４二四六
－二四七頁。
（
68（　
Buchw
ald, K
atja: D
er verw
altungsgerichtliche O
rganstreit, 1998, S. 69, S. 88 f. u. S. 93-95.
（
69（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 83 f. 
（
70（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 6 8), S. 119. そ
こ
で
は、
唯
一
で
は
な
い
が
ケ
ル
ゼ
ン
が
念
頭
に
置
か
れ
て
い
る
こ
と
は
言
う
ま
で
も
な
い（
a. 
a. O
., S. 105-107 （。なお、規範制定権能を権利とする考え方は一九六五年のブッハーにおいてすでに明確に主張されている
が（
ブ
ッ
ハ
ー
に
つ
い
て
は、
山
本・
前
掲
註
３五
七
－五
九
頁、
神
橋・
前
掲
註
23二
一
一
－二
一
五
頁
が
詳
し
い
（、
そ
こ
で
は、
国
家
機
関
の
規
範
制
定
権
の
行
使
は
公
益
を
考
慮
す
る
必
要
が
あ
る
こ
と
か
ら
私
権
の
場
合
と
は
異
な
る
点
を
意
識
し
て、
ブ
ッ
ハ
ー
自
身
の
検
討
の
二〇二
射程から外されている（
Bucher, Eugen: D
as subjective R
echt als N
orm
setzungsbefugnis, 1965, S. 56 A
nm
. 1. さらに、義務的要素
を含む規範制定権限を規範制定権能から区別する
a. a. O
., S. 71 A
nm
. 14
も参照（
。このこともあってか、ブッフヴァルト自
身、ブッハーへの依拠を限定的なものにとどめている（
Buchw
ald, a. a. O
., S. 110 u. S. 119 （。
（
71（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 120 f. 権能規範と対置されるのは、行態について定める行態規範（
Verhaltensnorm
（である
（
a. a. O
., S. 97 （。
（
72（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 125 f. u. S. 141 f.
（
73（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 119 u. S. 130.
（
74（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 71 u. S. 142. 例外は、実定法によって訴訟が排除されている場合（
a. a. O
., S. 127 （と権利保
護の利益がない場合（
a. a. O
., S. 162 f. （である。
（
75（　
こ
の
よ
う
に
権
利
と
権
限
を
区
別
す
る
以
上、
両
者
が
構
造
的
に
共
通
で
あ
る
と
い
う
だ
け
で、
権
限
も
権
利
と
同
様
に
訴
訟
を
基
礎
づ
け
るという結論を導くのは拙速であるようにも思われる（
Roth, W
olfgang: Verw
altungsrechtliche O
rganstreitigkeiten, 2001, S. 325 
f. （。
（
76（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 127 f.
（
77（　
し
た
が
っ
て、
こ
こ
で
言
う﹁
特
殊
利
益
の
主
体
﹂
と
は、
特
殊
利
益
の
内
容
を
決
定
す
る
者
の
こ
と
で
あ
っ
て、
現
実
の
受
益
者
の
こ
と
ではない（
Buchw
ald, a . a. O
.(A
nm
. 68), S. 130-132 （。
（
78（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 123 u. S. 127 f. もっとも、権利は特殊利益を保護するものであるが、同時に一般利益による
制
限
を
受
け
る。
逆
に、
権
限
は
一
般
利
益
を
保
護
す
る
も
の
で
あ
る
が、
同
時
に
特
殊
利
益
に
よ
る
制
限
を
受
け
る。
こ
の
意
味
で
も、
権
利と権限とは構造的に同一であるとされる（
a. a. O
., S. 130 u. S. 132 f. （。
（
79（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 137-139.
（
80（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 128, S. 130 u. S. 133-137.
（
81（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 129 u. S. 133.
（
82（　
もっとも、著書の副題（
Eine verw
altungsprozessuale und norm
theoretische Studie （から分かるように、ケルゼン同様ブッフ
ヴ
ァ
ル
ト
も、
あ
く
ま
で
も
規
範
理
論
的
な
考
察
を
試
み
て
い
る
の
で
あ
り、
ド
グ
マ
ー
テ
ィ
ク
の
構
築
を
意
図
し
て
い
る
わ
け
で
は
な
い
と
も
言
え
る。
し
か
し、
そ
の
よ
う
な
論
証
の
方
法
自
体
に
そ
も
そ
も
批
判
が
あ
り
う
る
し（
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 326 （、
他
方、
ブ
ッ
フ
ヴ
ァ
ル
ト
自
身、
現
行
の
行
政
裁
判
所
法
の
適
用
を
前
提
に
訴
訟
法
上
の
問
題
を
検
討
し
て
い
る
こ
と
か
ら
す
る
と（
Buchw
ald, a. a. O
.
(A
nm
. 68), S.151-171 （、純粋な規範理論的な考察といえるかどうかにも疑問がある。
二〇三
機関の権利と機関訴訟（二（
 
（都法五十五
-
二（
（
83（　
ブ
ッ
フ
ヴ
ァ
ル
ト
は、
利
益
概
念
の
意
義
が
権
利
者
の
範
囲
を
絞
る
こ
と
に
あ
る
と
し
た
上
で、
行
政
内
部
に
お
い
て
は、
た
い
て
い
の
場
合権限の主体が特定されうるので、利益概念を用いる必要はないと述べる（
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S.70 （。
（
84（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 123, S. 126 u. S. 139 f.
（
85（　
文脈はやや異なるが、
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 93
を参照。
（
86（　
第一節二～四（前号一三五
－一三八頁（参照。
（
87（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 124 u. S. 146.
（
88（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 146.
（
89（　
拙稿﹁国家法人と機関人格（三・完（
﹂首都大学東京法学会雑誌五〇巻一号（二〇一〇（一五二頁参
照。
（
90（　
以
下
の
エ
ヴ
ァ
ル
ト
の
議
論
は、
も
っ
ぱ
ら
関
係
人
能
力（
第
一
章
四（
前
号
一
三
一
－一
三
二
頁
（
参
照
（
と
の
関
わ
り
で
論
じ
ら
れ
て
い
る
が、
彼
は、
機
関
訴
訟
の
原
告
適
格
と
し
て
権
利
侵
害
の
主
張
を
必
要
と
す
る
の
で（
Ew
ald, K
laus: Zur B
eteiligungsfähigkeit im
 
K
om
m
unalverfassungsstreitverfahren, D
V
B
l 1970, S. 238 （、
こ
の
議
論
は
原
告
適
格（
第
一
章
五（
前
号
一
三
二
－一
三
四
頁
（
参
照
（
にもかかわる。
（
91（　
Ew
ald, a. a. O
.(A
nm
. 90), S. 242. 
（
92（　
以
上
に
つ
き、
Ew
ald, a. a. O
.(A
nm
. 90), S. 242. た
だ
し、
大
学
内
機
関
訴
訟
に
つ
い
て
は、
あ
る
機
関
の
有
す
る
権
限
に
つ
い
て
他
の
機関に対する不作為請求権を一般的に認めるかのようである（
ders.: D
ie prozessuale B
ehandlung des inn eruniversitäten Verfas-
sungsstreits, W
issR
 1970, S. 40 （。
（
93（　
Ew
ald, a. a. O
.(A
nm
. 90), S. 243.
（
94（　
Ew
ald, K
laus: B
esprechung zu: H
oppe, O
rganstreitigkeiten vor den Verw
altungs- und Sozialgerichten, D
öV
 1971, S. 107.
（
95（　
直
接
エ
ヴ
ァ
ル
ト
に
向
け
ら
れ
た
も
の
で
は
な
い
が、
ロ
ー
ト
は、
こ
の
よ
う
な、
権
限
行
使
そ
の
も
の
に
つ
い
て
機
関
が
有
す
る
利
益
な
るものは、そもそも利益説が想定する﹁利益﹂に当たらないと指摘する（
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 611 （。
（
96（　
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 68. そ
の
結
果、
先
に
見
た
よ
う
に
利
益
か
ら
離
れ
た
権
利
の
構
成
を
試
み
る
ブ
ッ
フ
ヴ
ァ
ル
ト
は、
エ
ヴァルトの立場を肯定的に評価する。
（
97（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 353-358. な
お、
こ
の
ロ
ー
ト
の
ハ
ビ
リ
タ
ツ
ィ
ヨ
ン
に
つ
い
て
は、
筆
者
の
書
評（
国
家
学
会
雑
誌
一
一
九
巻九
=
一〇号（二〇〇六（七一〇
－七一三頁（も参照。
（
98（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 358-361.
（
99（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 351 f. 
二〇四
（
100（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 361.
（
101（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 421.
（
102（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 446 f.
（
103（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 449-453.
（
104（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 446 f.
（
105（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 449-452.
（
106（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 419-421.
（
107（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 476-479 u. S. 498 f.
（
108（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 541.
（
109（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 544 f.
（
110（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 547-549.
（
111（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 550-552.
（
112（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 557 f. u. S. 598 f.
（
113（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S.558 f.
（
114（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S.562 f. u. S. 567-571.
（
115（　
以下で挙げる以外に、権利者にとっても場合によっては一定の負担が発生することや
 （
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 582 f. （、
権利者との間で互換的・競合的利害関係に立つ第三者にとっての不利益（
a. a. O
., S. 587 f. （が指摘されている。
（
116（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 584-587.
（
117（　
Roth, a. a. O
.(A
n m
. 75), S. 591-593.
（
118（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 593-598.
（
119（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 602-609. 他
方、
訴
訟
以
外
の
方
法
に
よ
っ
て
権
限
に
関
す
る
争
い
が
解
決
さ
れ
る
可
能
性
が
あ
っ
て
も、
そ
れ
は
権
利
の
承
認
を
妨
げ
る
も
の
で
は
な
い
 （
a. a. O
., S. 621-635 （。
せ
い
ぜ
い、
当
事
者
た
る
両
機
関
が、
拘
束
力
を
も
っ
て
紛
争
を
解
決
できる共通の上級機関を有する場合には訴訟法上権 保護の利益が失われることがあるにとどまる（
a. a. O
., S. 628 f. （。
（
120（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 636-641.
（
121（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 641 f.
（
122（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 642 f.
二〇五
機関の権利と機関訴訟（二（
 
（都法五十五
-
二（
（
123（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 643 f.
（
124（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 644 f.
（
125（　
も
っ
と
も
ロ
ー
ト
は、
法
的
力（
R
echtsm
acht （
の
要
素
を
権
利
概
念
に
含
め
る
こ
と
に
は
反
対
す
る（
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 362-
416 （。
し
か
し、
ロ
ー
ト
の
言
う﹁
法
的
力
﹂
と
は、
権
利
の
貫
徹
可
能
性
す
な
わ
ち
強
制
的
要
素
の
こ
と
を
指
す
の
で
あ
り（
a. a. O
., S. 
362 f. とりわけ、
a. a. O
., S. 363 Fn. 67
および
a. a. O
., S. 1064
の索引項目
R
echtsm
achttheorie
が指示する、
a. a. O
., S. 332-337
を参
照（
、こ
れは
ケル
ゼン
やブ
ッフ
ヴァ
ルト
が想
定し
てい
る法
的力
とは
意味
が異
なる（
ただ
し、他
方で﹁
法的
力を
根拠
づけ
る法規﹂と言う場合には、より広い意味をもたせているようにも見える（
a. a. O
., S. 430-432 （（。なお、そもそも﹁法的力﹂
の
内
容
が、
歴
史
的
に
変
化
し
て
き
た
経
緯
を
有
す
る（
Bauer, H
artm
ut: G
eschichtliche G
rundlagen der Lehre vom
 subjektiven 
öffentlichen R
echt, 1986, S. 78-80; Scherzberg, A
rno: G
rundlagen und Typologie des subjektiv-öffentlichen R
echts, D
V
B
l 1988, S. 131 
f.; D
iem
ert, D
örte: D
er Innenrechtsstreit im
 öffentlichen R
echt und im
 Zivilrecht, 2002, S. 369 f. （。
（
126（　
D
iem
ert, a. a. O
.(A
nm
. 12 5), S. 366-369.
（
127（　
D
iem
ert, a. a. O
.(A
nm
. 125), S. 361.
（
128（　
D
iem
ert, a. a. O
.(A
nm
. 125), S. 373-375.
（
129（　
D
iem
ert, a. a. O
.(A
nm
. 125), S. 369 f. もっとも、ディーメルトは法的力の内実を、
﹁実体法的な受益（
B
egünstigung （﹂とい
う以上には明らかにしていない。
（
130（　
D
iem
ert, a. a. O
.(A
nm
. 125), S. 294 f. u. S. 372.
（
131（　
D
iem
ert, a. a. O
.(A
nm
. 125), S. 381.
（
132（　
D
iem
ert, a. a. O
.(A
nm
. 125), S. 384. 明示的にロートに言及するわけではないが、
a. a. O
., S. 415 f. もロートの手法を想起さ
せる。
（
133（　
したがって、ディーメルトにあっても、機関自身が基本権を享有
するわけではない（
V
gl., D
iem
ert, a. a. O
., S. 193. また、
前
号
一
五
八
頁
註
69参
照
（。
こ
れ
に
対
し
て、
ト
レ
ソ
レ
も
基
本
権
の
援
用
を
扱
う
が、
彼
女
の
立
場
は
デ
ィ
ー
メ
ル
ト
と
は
ま
た
異
な
る。
す
な
わ
ち
彼
女
は、
機
関
担
当
者
の
基
本
権
侵
害
に
よ
り
機
関
の
適
正
な
活
動
が
害
さ
れ
る
場
面（
Trésoret, Julie-A
ndrée: D
ie 
G
eltendm
achung von G
rundrechten im
 verw
altungsinternen O
rganstreitverfahren, 2011, S. 58 （、例えば議長が喫煙禁止命令を発し
な
い
こ
と
等
に
よ
っ
て（
a. a. O
., S. 93 f. （
議
員
の
健
康・
身
体
が
害
さ
れ
る
結
果
議
会
の
意
思
形
成
過
程
が
妨
害
さ
れ
る
よ
う
な
場
面（
a. 
a. O
., S. 10 u. S. 64 （
に
お
い
て
議
員
が
自
身
の
享
有
す
る
基
本
権
を
援
用
す
る
こ
と
を
認
め
る
の
で
は
あ
る
が、
そ
れ
は
内
部
法
に
係
る
機
関訴訟と並行
した別の訴訟においてである。つまり、
トレソレは、
内部効のみならず外部効も認められる行為を観念し（
a. 
二〇六
a. O
., S.87- 89 （、
そのような行為に関しては、
一方では機関の権利たる権限（
a. a. O
., S. 8 u. S. 14 （に係る争いとして機関訴
訟を認め、他方で同時に、機関ではなく機関担当者が（
a. a. O
., S. 4 f., S. 8 f. u. S. 14 f. （基本権を主張して訴えること（
a. a. 
O
., S. 5 （
も
認
め
る
の
で
あ
る。
本
稿
が
検
討
の
対
象
と
し
て
い
る
の
は
前
者
の
機
関
訴
訟
の
み
で
あ
り、
ト
レ
ソ
レ
自
身、
そ
の
よ
う
な
機
関訴訟においては機関による基本権の援用を結局のところ認めていない（
a. a. O
., S. 48, S. 56-61, S. 66-71 u. S. 88 （。そして
彼
女
が
示
す
機
関
訴
訟
の
基
礎
づ
け（
a. a. O
., S. 50-56 （
は
必
ず
し
も
明
確
で
は
な
い
が、
い
ず
れ
に
し
て
も
次
節
で
検
討
す
る
論
者
の
説
の複合形として考えられるものであって、特段の目新しさはな
い。
（
134（　
D
iem
ert, a. a. O
.(A
nm
. 125), S. 394-400 u. S. 415.
（
135（　
も
っ
と
も、
そ
の
よ
う
な
観
点
は、
結
果
と
し
て
は
比
較
衡
量
に
お
い
て
そ
れ
ほ
ど
大
き
な
役
割
を
果
た
し
て
い
な
い（
D
iem
ert, a. a. 
O
.(A
nm
. 125), S. 410-412 （。
（
136（　
Erichsen, H
ans-U
w
e: D
er Innenrechtsstreit, in: ders./H
oppe, W
erner/ M
utius, A
lbert von (H
rsg.): System
 des 
Verw
altungsgerichtlichen R
echtsschutzes (Festschrift für C
hristian-Friedrich M
enger zum
 70. G
eburtstag), 1985, S. 225. ただし、エ
リヒゼ
ンにと
って、機関
訴訟に
おいて
はおそ
らく原
告適格
は訴訟
要件に
はなら
ないもの
と解され（
前号一
五八頁
註
66参照（
、
そ
の
結
果、
こ
の
防
御
可
能
な
地
位
は
も
っ
ぱ
ら
関
係
人
能
力
を
基
礎
づ
け
る
も
の
と
し
て
論
じ
ら
れ
て
い
る（
a. a. O
., S.221-225. さ
ら
に
前号一五一頁註
34参照（
。
（
137（　
Erichsen, a. a. O
.(A
nm
. 136), S. 226.
（
138（　
Erichsen, a. a. O
.(A
nm
. 136), S. 228.
（
139（　
Erichsen, a. a. O
.(A
nm
. 136), S. 219-221.
（
140（　
Erichsen, a. a. O
.(A
nm
. 136), S. 228. もっとも、後の、
ders. /Bierm
ann, C
hristian: D
er K
om
m
unalverfassungsstreit, Jura 1997, S. 
159
においては、次節で検討する﹁対照機関﹂の概念がこの﹁固有の参与﹂に結び付けられている。
（
141（　
K
rebs, W
alter: Subjektiver R
echtsschutz und ob jektive R
echtskontrolle, in: Erichsen, H
ans-U
w
e/ H
oppe, W
erner/ M
utius, A
lbert von 
(H
rsg.): System
 des Verw
altungsgerichtlichen R
echtsschutzes (Festschrift für C
hristian-Friedrich M
enger zum
 70. G
eburtstag), 1985, S. 
208-210.
（
142（　
K
rebs, W
alter: G
rundfragen des verw
altungsrechtlichen O
rganstreits, Jura 1981, S. 574 f.
（
143（　
K
rebs, a. a. O
.(A
nm
. 142), S. 576 f. ただしクレプスは、憲法上の機関訴訟において問題になる権利については、その根拠づ
け
に
あ
ま
り
頓
着
し
て
い
な
い
よ
う
に
思
わ
れ
る（
ders.: Z ur dogm
atischen K
onzeption von Staatsorganrechten, in: Butzer, H
erm
ann/
K
altenborn, M
arkus/ M
eyer, W
olfgang (H
rsg.): O
rganisation und Verfahren im
 sozialen R
echtsstaat (Festschrift für Friedrich E. 
二〇七
機関の権利と機関訴訟（二（
 
（都法五十五
-
二（
Schnapp zum
 70. G
eburtstag), 2008, S. 143-152 （。
（
144（　
必
ず
し
も
十
分
な
説
明
は
さ
れ
て
い
な
い
も
の
の、
Bauer, M
artin/ K
rause, B
ettina: Innerorganisatorische Streitigkeiten im
 
Verw
altungsprozeß, JuS 1996, S. 514
の立場もこれに近いものと解される。
（
145（　
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 303-306.
（
146（　
H
oppe, W
erner: O
rganstreitigkeiten vor den Verw
altungs- und Sozialgerichten, 1970, S. 94 f., S. 157-161 u. S. 165. なお、同書の内
容
を
略
述
し
た
雑
誌
論
文
と
し
て、
ders.: O
rgans treitigkeiten und organisationsrechtliche subjektiv-öffentliche R
echte, D
V
B
l 1970, S. 
845-850
が
あ
る
が、
以
下
で
は
同
書
を
引
用
す
る。
ま
た、
同
書
に
つ
い
て
の
書
評
と
し
て、
H
aueisen, Fritz: N
JW
 1970, S. 1674; Rupp, 
H
ans H
einrich: D
V
B
l 1970, S. 594 f.; Ew
ald, K
laus: D
öV
 1971, S. 107 f.; Schw
abe, Jürgen: A
öR
 B
d. 96 (1971), S. 595 f. さらに、ホ
ッ
ペ
の
所
説
に
つ
い
て
は、
雄
川
一
郎﹁
機
関
訴
訟
の
法
理
﹂（
一
九
七
四
（
同﹃
行
政
争
訟
の
法
理
﹄（
一
九
八
六・
有
斐
閣
（
四
四
七
－四
四八頁も参照。
（
147（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 94 f. u. S. 154. もっとも、ブッフヴァルトは、内部法も
、まとめあげることの前提として区分
す
る
機
能
が
あ
る
の
で
は
な
い
か
と
批
判
し（
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 124 f. （、
逆
に
ブ
ロ
ー
ム
は、
外
部
法
に
も
ま
と
め
あ
げ
る
機
能
が
あ
る
と
指
摘
す
る（
Brohm
, W
infried: D
ie D
ogm
atik des Verw
altungsrechts vor den G
egenw
artsaufgaben der Verw
altung, 
V
V
D
StR
L 30 (1972), S. 302 Fn. 169 （。
（
148（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 165, S. 180 u. S. 185. 
（
149（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 94 f., S. 176, S. 185 f. u. S. 199.
（
150（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 154, u. S. 175 f. このよう
に、団体には利益が認められるので、ホッペがおよそ利益対立のな
いところに権利を認めているとする批判（
K
isker, G
unter: G
rundfragen des verw
altungsrechtlichen O
rganstreits, Jura 1981, S. 706 
Fn. 10 （は当たらない。
（
151（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 94 f., S. 165 u. S. 186. 権利が外部法領域と内部法領域とのそれぞれにおいて果たす役割がこの
よ
う
に
異
な
っ
て
い
る
こ
と
は、
法
規（
R
echtssatz （
の
役
割
の
違
い
に
対
応
し
て
い
る（
a. a. O
., S. 165 （。
こ
の
よ
う
な
法
規
の
二
つ
の
役割について、ホッペはヘーネルに依拠してい （
a. a. O
., S. 162 Fn. 6
で引用される、
H
aenal, A
lbert: D
eutsches Staatsrecht, 
B
d. 1, 189 2, S. 207 f. た
だ
し、
ヘ
ー
ネ
ル
に
対
す
る
批
判
と
し
て、
Böckenförde, Ernst-W
olfgang: D
ie O
rganisationsgew
alt im
 B
erich 
der R
egierung, 1964, S. 72-74 （が、しかし、ホッペ自身が認識しているように（
H
oppe, a. a. O
., S. 182 insb. Fn. 10 （、ホッペ
と
ヘ
ー
ネ
ル
の
そ
れ
ぞ
れ
の
到
達
点
は
ま
っ
た
く
逆
で
あ
る。
す
な
わ
ち、
ヘ
ー
ネ
ル
は、
権
利
を
意
思
か
ら
導
出
す
る
こ
と
を
前
提
と
し
つ
つ、
自
然
人
た
る
ヒ
ト
に
の
み
意
思
を
認
め
る
た
め、
法
人
に
は
意
思
が
な
く
権
利
主
体
た
り
え
な
い
と
す
る
点
で
ギ
ー
ル
ケ
と
袂
を
分
か
つ
二〇八
一方（
H
aenal, A
lbert: D
as G
esetz im
 form
ellen und m
ateriellen Sinne, 1968 (R
eprograﬂscher N
achdruck der 1. A
uﬂ., 1888), S. 99 Fn. 
4 （、
機
関
を
担
当
す
る
ヒ
ト
の
意
思
か
ら
機
関
の
権
利（
正
確
に
は
機
関
担
当
者
の
権
利
（
を
導
く
点
で
ギ
ー
ル
ケ
と
酷
似
す
る（
a. a. O
., S. 
99-101; ders., a. a. O
. (D
eutsches Staatsrecht), S. 231 f. なお、この点に関するギールケの所説については、拙稿・前掲註
89一四
五
－一四
六頁
参照
（。こ
のよ
うに、
ヘ
ーネ
ルは
法人
の権
利を
認
めず、
機
関（担
当者
（の
権利
を認
める
ので
ある
が、こ
れに
対
して、本文で後述するように、ホッペは法人を権利主体として、義務主体としての機関に対置させる。
（
152（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 134 f.
（
153（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 176.
（
154（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 176 u. S. 181.
（
155（　
Rupp, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 595; Böckenförde, Ernst-W
olfgang: O
rgan, O
rganisation, Juristische Person, in: M
enger, C
hristian-
Friedrich （
H
rsg. （: Fortschritte des Verw
altungsrechts (Festschrift für H
ans J. W
olff zum
 75. G
eburtstag), 1973, S. 279 Fn. 34; H
einrich, 
M
anfred: Verw
altungsgerichtliche Streitigkeiten im
 H
oschulinnenbereich, 1975, S. 36 Fn. 66; D
iem
ert, a. a. O
.(A
nm
. 125), S. 344 u. S. 
346.
（
156（　
Ew
ald, a. a. O
.(A
nm
. 90), S. 241 f.; Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S. 53; Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 502. 直接ホッペに向けられた
ものではないが、
Erichsen, a. a. O
.(A
nm
. 136), S. 216
も同旨である。
（
157（　
Rupp, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 595; Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 501 f.
（
158（　
す
で
に
述
べ
た
よ
う
に
ル
ッ
プ
は
機
関
の
権
利
を
認
め
な
い
の
で（
第
一
節
一（
前
号
一
三
五
頁
参
照
（（、
結
局
本
文
で
述
べ
た
二
つ
の
方
法のいずれも採用できないことになる（
Rupp, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 595 （。
（
159（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 176. さらに参照、
a. a. O
., S. 181.
（
160（　
もっとも、エヴァルトは機関の利益を認める立場からホッペを批判するが（
Ew
ald, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 107 （、エヴァル
トの言う機関の利益の内実が無内容であることは指摘したとおりである（前節第二款参照（
。
（
161（　
D
iem
ert, a. a. O
.(A
nm
. 125), S. 344. 相対的人格論については、拙稿・前掲註
89一五二頁参照。
（
162（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 184 u. S. 195.
（
163（　
Fuß, Ernst-W
erner: Verw
altungsrechtliche Streitigkeiten im
 U
niversitäts-Innenbereich, W
issR
 1972, S. 11 4.
（
164（　
H
oppe, W
erner: D
ie R
egelung der verw
altungsrechtlichen O
rganstreitigkeiten ―
 eine A
ufgabe des G
esetzgebers, N
JW
 1980, S. 1021 
f. なお、ルップはホッペに対し ホッペの説 結局機関間において﹁万人の万人に対する闘争（
K
am
pf aller gegen alle （﹂を
認めることになってしまうので、
﹁訴訟上の防壁（
prozessuale Sperren （﹂が必要だと批判するが（
Rupp, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 
二〇九
機関の権利と機関訴訟（二（
 
（都法五十五
-
二（
595 （、
ホ
ッ
ペ
は、
そ
の
実
効
性
は
と
も
か
く（
Trésoret, a. a. O
., S. 63 f. （、
ま
さ
に
そ
の
よ
う
な
防
壁
と
し
て
以
下
の
本
文
で
述
べ
る
よ
うな
主張
をし
てい
るも
のと
思わ
れる。
ルッ
プの
批判
はそ
の意
味で
やや
胡乱
であ
り、善
解す
るな
らば、
﹁い
ずれ
の機
関も
自ら
の
権
限
に
つ
い
て
訴
訟
担
当
と
し
て
訴
訟
提
起
が
可
能
に
な
っ
て
し
ま
う
﹂
と
い
う
趣
旨
か
も
し
れ
な
い
が（
例
え
ば
ブ
ロ
ー
ム
も、
ホ
ッ
ペ
の
立
場
か
ら
す
る
と
権
限
に
関
し
て
は
客
観
法
と
主
観
法
と
の
区
別
が
失
わ
れ
る
と
批
判
す
る（
Brohm
, a. a. O
.(A
nm
. 147), S. 302 Fn. 
169 （（、それはいずれにしてもホッペに対する外在的な批判にすぎず、理論的な批判にはならないであろう。
　　　
以
上
の
よ
う
に、
前
註
155お
よ
び
158の
点
も
含
め
て
ル
ッ
プ
は
概
し
て
ホ
ッ
ペ
に
批
判
的
で
あ
る
が、
ル
ッ
プ
も
ホ
ッ
ペ
と
同
様、
機
関
に
は権
利を
認め
ずも
っぱ
ら機
関の
義務
のみ
を語
る（第
一節
一（前
号一
三五
頁参
照（
（の
であ
るか
ら、ル
ップ
がホ
ッペ
に向
ける
批
判
は
そ
の
ま
ま
ル
ッ
プ
自
身
に
も
当
て
は
ま
る
よ
う
に
見
え
る。
し
か
し、
ル
ッ
プ
は
こ
の
問
題
に
対
す
る
解
決
を
自
身
で
は
示
さ
な
い
（
前
註
158も
参
照
（。
こ
の
点
を
整
合
的
に
理
解
し
よ
う
と
す
る
な
ら
ば、
お
そ
ら
く、
ホ
ッ
ペ
は
機
関
の
義
務
に
対
応
す
る
団
体
の
権
利
を
認
め
る
の
に
対
し
て、
ル
ッ
プ
は
機
関
の
義
務
は
認
め
る
も
の
の、
そ
れ
に
対
応
す
る
団
体
の
権
利
を
認
め
な
い
と
考
え
て
い
る
か
ら
で
あ
る
よ
う
に
推
測
さ
れ
る。
実
際、
ル
ッ
プ
は、
﹁
有
機
体
人
格
に
対
す
る︹
機
関
の
︺
義
務
﹂
を
語
っ
て
は
い
て
も（
Rupp, H
ans H
einrich: 
G
rundfragen der heutigen Verw
altungsrechtslehre, 2. A
uﬂ., 1991, S. 88 （、それに対応する有機体人格の側の権利について語るこ
と
は
一
切
な
い（
a. a. O
., S. 99-101 （。
さ
ら
に、
機
関
の
義
務
を
認
め
な
が
ら、
そ
れ
に
関
す
る
訴
訟
は
行
政
裁
判
所
法
四
二
条
二
項
に
基
づく立法的対応として特段の定めを必要とすると述べていること（
ders., a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 595 （からしても、機関の義
務に対応する権利を認めていないことがうかがわれる。
（
165（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 197.
（
166（　
ホ
ッ
ペ
に
よ
れ
ば、
憲
法
上
の
機
関
訴
訟（
前
号
一
六
〇
頁
註
84参
照
（
で
す
ら、
機
関
は
自
ら
の
権
利
を
主
張
す
る
の
で
は
な
く、
国
家
の訴訟担当として訴えるものであるとされる（
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 222 （。
（
167（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 195-199. このように、訴訟法上は機関が訴訟担当として原告になるため
a. a. O
., S. 220 f. u. 
S. 224-226 （、
機
関
に
権
利
を
認
め
る
立
場
に
対
し
て
も、
機
関
が
原
告
に
な
る
と
い
う
結
論
自
体
に
は
賛
成
す
る
余
地
が
あ
る
こ
と
を
ホ
ッ
ペは示唆する（
a. a. O
., S. 175 Fn. 24 （。
（
168（　
この点はホッペも理解している（
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 224 （。
（
169（　
D
iem
ert, a. a. O
.(A
nm
. 125), S. 345.
（
170（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 178 f.
（
171（　
前節第四款参照。
（
172（　
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 177. さらに参照、
a. a. O
., S. 174.
二一〇
（
173（　
前節第一款参照。
（
174（　
ホッペ
は、ブッ
フヴァ
ルトが
部分的
に依拠
するブ
ッハー
を挙げ
て（前註
70参照（
、権利
を規範
制定権
とする
考え方
は﹁必
要ない﹂とする（
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 177 A
nm
. 2 （。
（
175（　
V
gl., H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 179.
（
176（　
Fuß, a. a. O
.(A
nm
. 163), S. 114
は
ホ
ッ
ペ
の
構
成
の
複
雑
さ
を
批
判
す
る
が、
ホ
ッ
ペ
自
身、
そ
の
よ
う
な
批
判
は
想
定
し
て
お
り、
外
部
法
に
お
け
る
権
利
概
念
と
内
部
法
に
お
け
る
権
利
概
念
と
の
整
合
的
な
解
釈
を
試
み
る
結
果
と
し
て
複
雑
さ
が
増
す
の
は
や
む
を
得
な
い
と
考えているようである（
H
oppe, a. a. O
.(A
nm
. 146), S. 179 （。ブッフヴァルトも、その複雑さこそが、ホッペの議論の一貫性
を支えていると指摘する（
Buchw
ald, a. a. O
.(A
nm
. 68), S . 52 （。もっとも、ロートは、ホッペの論理の一貫性は認めつつも、
よ
り
簡
単
明
瞭
で
同
じ
く
ら
い
一
貫
し
た
説
明
が
可
能
で
あ
る
場
合
に
は
そ
ち
ら
が
採
用
さ
れ
る
べ
き
で
あ
る
と
し
て、
な
お
ホ
ッ
ペ
を
批
判
する（
Roth, a. a. O
.(A
nm
. 75), S. 502 f. （。
（
177（　
O
V
G
 M
ünster, U
rteil v. 2. 2. 1972, O
V
G
E 27, 258.
（
178（　
明
示
的
に
は
ホ
ッ
ペ
の
名
は
挙
げ
な
い
が
明
確
に
ホ
ッ
ペ
の
構
成
に
賛
成
す
る
の
は、
ホ
ッ
ペ
に
対
す
る
書
評
も
著
し
て
い
る（
前
註
146参
照
（
シ
ュ
ヴ
ァ
ー
ベ
く
ら
い
で
あ
る（
Schw
abe, Jürgen: Verw
altungsprozeßrecht, 4. A
uﬂ., 1996, S, 122 Fn. 4 （。
そ
の
ほ
か、
さ
ほ
ど
批
判
的
で
は
な
い
も
の
と
し
て、
Bethge, H
erbert: Zur Problem
atik von G
rundrechtskollisionen, 1977, S. 115 Fn. 322. ま
た、
Bauer/
K
rause, a. a. O
.(A
nm
. 144), S. 513 は、
訴
訟
担
当
と
い
う
構
成
に
は
反
対
す
る
が、
機
関
の
利
益
を
認
め
な
い
点
に
つ
い
て
は
賛
成
す
る
（
a. a. O
., S. 514 （。
 
（未完（
※
 脱稿後、西上治﹁機関訴訟の﹁法律上の争訟﹂性﹂行政法研究（二〇一四（六号二五頁以下に接した。同論文は、前号一四八頁註
2で掲げた論文の一部である。
